UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA — UFPB
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS — CCJ
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS — DCJ
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

AILSON BATISTA DA SILVA

A CRIMINALIZACAO DO NAO RECOLHIMENTO DOLOSO E CONTUMAZ DO
ICMS PROPRIO: UMA ANALISE DA DECISAO DO STF NO RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS (RHC) N° 163.334

SANTA RITA
2021



AILSON BATISTA DA SILVA

A CRIMINALIZACAO DO NAO RECOLHIMENTO DOLOSO E CONTUMAZ DO
ICMS PROPRIO: UMA ANALISE DA DECISAO DO STF NO RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS (RHC) N° 163.334

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado ao
Departamento  de Ciéncias Juridicas, da
Universidade Federal da Paraiba, como exigéncia
parcial para obtencdo do titulo de Bacharel em

Direito.

Orientador: Prof. Me. Alex Taveira dos Santos

SANTA RITA
2021



Cat al ogacdo na publicacéo
Secdo de Catal ogacdo e C assificacéo

S586¢ Silva, Ailson Batista da.

A crimnalizagdo do n&o recol hinento dol oso e contunaz
do I CVS préprio: unma analise da decisdo do STF no
recurso ordinari o em habeas corpus (RHC n° 163.334 /

Ail son Batista da Silva. - Jodo Pessoa, 2021.

60 f.

Oientacgdo: Al ex Taveira dos Santos.
TCC (Graduacgado) - UFPB/ DCIJ.

1. Apropriacdo Indébita. 2. Crimnalizagdo. 3. ICM5. |.
Santos, Alex Taveira dos. Il. Titulo.

UFPB/ CCJ ChU 34

El aborado por LUCI MARI O DI AS DOS SANTGCS - CRB- 645/ 15




AILSON BATISTA DA SILVA

A CRIMINALIZACAO DO NAO RECOLHIMENTO DOLOSO E CONTUMAZ DO
ICMS PROPRIO: UMA ANALISE DA DECISAO DO STF NO RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS (RHC) N° 163.334

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Departamento  de  Ciéncias Juridicas, da
Universidade Federal da Paraiba, como exigéncia
parcial para obtencdo do titulo de Bacharel em

Direito.

Orientador: Prof. Me. Alex Taveira dos Santos

Banca Examinadora Data da Aprovacdo:__ / /

Prof. Me. Alex Taveira dos Santos

(Orientador)

Prof. Me. Waldemar de Albuquerque Aranha Neto

(Avaliador)

Profa. Me. Herleide Herculano Delgado

(Avaliadora Externa)



A Deus, por tudo.

Aos meus pais, para se orgulharem.

Aos meus sobrinhos, para se espelharem.

Aos meus irmaos e amigos, pelo investimento.

In Memoriam, a minha prima, Jaciara.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, que até aqui me sustentou e tem colocado o chdo onde tenho
direcionado a planta dos meus pés.

Agradeco aos meus pais, que sempre se dedicaram e deram o melhor para que 0s seus
filhos se tornassem cidad&os de bem.

Minha Mae, a senhora é a melhor Mae do mundo! Sem o teu amor, 0 meu eu néo teria
razBes para existir. Obrigado por batalhar pela gente, pois mesmo trabalhando como doméstica,
a senhora sempre buscou o melhor para os seus filhos. Agradeco a senhora pelas noites em claro
e joelhos no chédo, em oracao, pedindo para Deus abencoar, na certeza de que, mesmo em meio
as dificuldades, a providéncia viria do Alto. Te amo.

Pai, obrigado por nos ensinar o significado das palavras honestidade e dignidade.
Obrigado por nos ensinar a nunca desistir, demonstrando que somos capazes de vencer, néo
importando as circunstancias. Agradeco pelos dias em que o senhor saiu de casa de madrugada
para ir trabalhar a pé, por ndo ter sequer o dinheiro da passagem do 6nibus. L4, ia o senhor,
caminhando horas para chegar ao trabalho, que o obrigava a passar o dia inteiro em pé,
percorrendo as ruas do centro da cidade, para ao final do dia, fazer do pouco que apurava, parte
do sustento da nossa familia. Te amo.

Agradeco aos meus irmdos, André e Andreza, que sempre estiveram ao meu lado e nas
horas mais dificeis, sempre se propuseram a estender a mao e ajudar. VVocés sao parte da minha
razdo de ser. Amo VOCés.

Agradeco aos meus tios e tias, que sempre cuidaram de mim e me deram amor de filho:
Lecivaldo, Nadir, Cecilia, Jurema, Marcelo, Boy, Dona Alzira e Sr. Paulo, que Deus me
apresentou em Jodo Pessoa, VOCcés estdo no meu coragdo. Amo VOCés.

Agradeco aos meus primos, Doguinha, Leandro e Roni, e em especial, in memoriam,
minha prima Jaciara, que estd ao lado de Deus, olhando e intercedendo por n6s. Mais do que
primos, vocés sdo irmaos. Amo VOoces.

Agradeco ao meu melhor amigo e irmdo, Rodrigo, que sempre acreditou em mim e me
ajudou a chegar até aqui. A realizacao desse sonho ndo seria possivel sem VVocé! Obrigado por
ser esse cara iluminado, de coracdo enorme e por proporcionar o alcance dessa conquista, que
também é sua, tenha certeza. Te amo, meu irmé&o.

De igual forma, agrade¢o ao meu amigo, irméo e socio, Macédo, por todo apoio, cuidado

e carinho. Obrigado por ser essa pessoa excepcional. Amo tu, meu brother.



Agradeco aos meus amigos e amigas, que também considero como verdadeiros irmaos
e irmds, sem o0s quais eu também ndo conseguiria alcancar essa vitoria: Leonardo, Ronaldo,
Ricardo, Linho, Dril, Ulisses, Bola, Rogério, Fabricio Queiroz, Fabricio Lourenco, Moisés,
Nane, Marta, Gilmara, Flavia, Gabriela, Paulinha, Elaine, Dona llai, Maria Antbnia, Sofia,
Ildeane e Cris.

Agradec¢o aos meus amigos do Grupo Amizade Verdadeira, por sempre estamparem um
sorriso no rosto de quem precisa.

Agradeco aos meus amigos do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba, Silma, Alberto,
Danielle e Alexandra, por me acolherem e cuidarem de mim de uma maneira especial. Os
ensinamentos que tive levarei para a vida, assim como a amizade de vocés.

Agradeco ao Estado da Paraiba e aos seus filhos, que me acolheram com tanto amor,
razdo pela qual, sinto-me grato e com vontade de ficar mais um pouquinho nessa terra
maravilhosa.

Agradeco também aos demais colegas de turma, que com certeza, contribuiram para a
chegada desse momento.

Por fim, agradeco ao meu Orientador e Professor, Me. Alex Taveira, que desde o inicio
do curso me incentivou a ser melhor, sendo sempre, ndo sé para mim, mas para todos aqueles
que o conhecem, um grande amigo. Obrigado por acreditar em mim e topar esse desafio.

Fica aqui, a minha gratidao por ter a satisfacdo, o privilégio e a graca de Deus, de ter

pessoas como vocés em minha vidal



Mas 0s que esperam no Senhor renovardo as suas
forcas, subirdo com asas como aguias; correrao,
e nao se cansardo; caminhardo, e ndo se
fatigardo. Isaias 40:31.



RESUMO

O sistema tributario nacional, que compreende, dentre outros, a regulamentacao, as diretrizes,
0s principios e demais preceitos acerca da atividade tributaria no pais, tem como regramento
primeiro, a Constituicdo Federal de 1988, que elenca quais os tipos de tributos que poderéo ser
instituidos pelos entes federativos, dentre os quais, de competéncia estadual, estd o Imposto
sobre Operagdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), previsto no art. 155, Il, da Carta
Magna. O ICMS ¢ a principal fonte de arrecadacdo dos estados brasileiros, todavia é alto o
indice de declaracdo de ICMS Proprio e o seu ndo recolhimento aos cofres publicos estaduais,
0 que influencia em suas estruturas econémicas e, consequentemente, nas acdes publicas
estatais no que diz respeito a destinacdo dos valores arrecadados com o referido imposto. Diante
dessas circunstancias, em dezembro de 2019, com fundamento na preservagdo do estado
arrecadador e dos seus cofres publicos, foi firmada tese, pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) N° 163.334, de
Relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, sob o entendimento de que é constitucional a
criminalizacdo do ndo recolhimento, doloso e contumaz, de ICMS Préprio, regularmente
declarado, nos termos do art. 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137. Nesse sentido, objetivo geral deste
trabalho consistiu em compreender o julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
(RHC) N° 163.334, analisando os votos favoraveis e contrarios dos Ministros da Corte
Suprema, bem como apresentar o entendimento da doutrina acerca da tese firmada, apontando
os fundamentos e consequéncias de sua aplicacdo. J& os objetivos especificos foram: a)
apresentar as caracteristicas legais atinentes ao ICMS Prdprio; b) analisar os conceitos juridicos
de apropriacdo indébita, inadimplemento do ICMS, dolo, crime contra a ordem tributaria e
fraude fiscal; c) discutir os ditames do art. 2°, inciso Il, da Lei n® 8.137 e sua aplicabilidade,
tendo como ponto de partida, os votos exarados pelos Ministros do STF; d) apresentar o
posicionamento doutrinario acerca da tese firmada. Para elucidar o desfecho do julgamento
realizado pelo STF e, consequentemente, o contelido da tese em comento, a presente pesquisa
foi fundamentada nos estudos dos seguintes tedricos: Bartine (2020); Bitencourt (2019);
Bottesini (2018); Cassone (2018); Felix (2018); Harada (2018); Machado Segundo (2018);
Nucci (2020); Paulsen (2020); Prado (2019); Sabbag (2018); Salvador Netto (2019); Torres
(2019). Ao final, concluiu-se que o STF se equivocou ao firmar a tese abordada e definir como
crime de apropriacdo indébita o ndo recolhimento, doloso e contumaz, de ICMS, uma vez que
se compreendeu ndo existir o elemento subjetivo especial do tipo penal quando o contribuinte,
de boa-fé e de maneira idénea, declara ao fisco o tributo devidamente escriturado, ndo havendo,
portanto, conduta fraudulenta ou dolo de apropriacdo que caracterize a pratica do delito em
comento. Por fim, chegou-se a conclusdo de que, por mais que o entendimento favoravel a
criminalizacdo apresente na tese que a pratica do delito prescinde fraude, assim como no crime
previsto no art. 168, do Caddigo Penal, o tipo penal tributario analogo aquele da Lei Penal ndo
existe no ordenamento juridico brasileiro, sendo inconstitucional, a interpretacéo do art. 22 da
Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990 por analogia in mala partem.

Palavras-chave: Apropriacdo Indébita. Criminalizagdo. ICMS. Inadimplemento.



ABSTRACT

The national tax system, which comprises, among others, the regulation, guidelines, principles
and other precepts about the tax activity in the country, has as its first regulation, the Federal
Constitution of 1988, which lists the types of taxes that may be instituted by the federative
entities, among which, of state competence, is the Tax on Transactions on the Circulation of
Goods and Services Rendering of Interstate and Intercity Transportation and Communication
(ICMS), provided for in art. 155, |1, of the Constitution. The ICMS is the main source of revenue
for the Brazilian states, however, the rate of declaration of the ICMS Own and its non-collection
to the state coffers is high, which influences their economic structures and, consequently, the
state public actions regarding the destination of the amounts collected with this tax. Given these
circumstances, in December 2019, based on the preservation of the collecting state and its
public coffers, a thesis was established by the Plenary of the Federal Supreme Court, in the trial
of the Ordinary Appeal in Habeas Corpus (RHC) No. 163.334, reported by Minister Luis
Roberto Barroso, under the understanding that it is constitutional to criminalize the malicious
and contumacious non-collection of ICMS Préprio, regularly declared, under Article 2, 11, of
Law No. 8137. In this sense, the general objective was to understand the judgment of the
Ordinary Appeal in Habeas Corpus (RHC) No. 163.334, analyzing the votes, for and against,
of the Justices of the Supreme Court, as well as to present the understanding of the doctrine
about the thesis established, pointing out the foundations and consequences of its application.
The specific objectives were: a) to present the legal characteristics of the ICMS tax; b) to
analyze the legal concepts of embezzlement, ICMS delinquency, willful misappropriation,
crime against the tax system and tax fraud; c) to discuss the provisions of article 2, Il of Law
No. 8137 and its applicability, based on the votes of the STF Justices; d) to present the doctrine's
position on the thesis established. To elucidate the outcome of the trial held by the STF and,
consequently, the content of the thesis under discussion, this research was based on the studies
of the following theorists: Bartine (2020); Bitencourt (2019); Bottesini (2018); Cassone (2018);
Félix (2018); Harada (2018); Machado Segundo (2018); Nucci (2020); Paulsen (2020); Prado
(2019); Sabbag (2018); Salvador Netto (2019); Torres (2019). that the STF was mistaken when
it established the approached thesis and defined as a crime of misappropriation the wilful and
contumacious non-collection of ICMS, since | understand that the special subjective element
of the criminal type does not exist when the taxpayer, in good faith and in a reputable manner,
declares to the tax authorities the tax properly recorded, therefore there is no fraudulent conduct
that characterizes the incurrence of the offense under discussion. Still, even though the
understanding favorable to criminalization presents in the thesis that the practice of the offense
waives fraud, as well as in the crime foreseen in article 168 of the Penal Code, | conclude that,
as already outlined, the criminal type does not exist in the Brazilian legal system, and the
interpretation of article 2 of Law No. 8137 of December 27, 1990 by analogy in mala partem is
unconstitutional.

Keywords: Misappropriation. Criminalization. ICMS. Default.
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1 INTRODUCAO

O sistema tributario nacional, que compreende, dentre outros, a regulamentacao, as
diretrizes, os principios e demais preceitos acerca da atividade tributéria no pais, tem como
regramento primeiro, a Constituicdo Federal de 1988. Entre as diversas disposicdes, a Carta
Magna elenca quais os tipos de tributos que poderdo ser instituidos pelos entes federativos,
dentre os quais, de competéncia estadual, esta o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacao
de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo (ICMS), este que, se divide em trés regimes de recolhimento: Substituicdo
Tributéria; Diferencial de Aliguotas e; Proprio. Este ultimo, tema do presente trabalho, sera

objeto de um estudo aprofundado ao longo da pesquisa.

O ICMS é a principal fonte de arrecadacao dos estados brasileiros, todavia é alto o indice
de declaracdo de ICMS Préprio e o seu ndo recolhimento aos cofres publicos estaduais, o que
influencia em suas estruturas econémicas e, consequentemente, nas acdes publicas estatais no

que diz respeito a destinagdo dos valores arrecadados com o referido imposto.

Diante dessas circunstancias, em dezembro de 2019, com fundamento na preservacao
do estado arrecadador e dos seus cofres publicos, foi firmada tese, pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) N° 163.334,
de Relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, sob o entendimento de que é constitucional a
criminalizacdo do ndo recolhimento, doloso e contumaz, de ICMS Proprio, regularmente
declarado. Dessa forma, tal conduta passou entdo a ser considerada enquanto crime contra a
ordem tributaria e enquadrada penalmente como apropriacdo indébita, nos termos do art. 2°,
inciso 11, da Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Nesse contexto, se encontram os empresarios, que de modo geral, enxergam de maneira
preocupada o novel entendimento do STF, uma vez que passou a determinar novos rumos no
que tange as condutas praticadas em relacdo ao recolhimento, ou ndo, do ICMS Prdprio,
condutas essas, que muitas das vezes, estdo condicionadas a fatores externos, como o
desempenho do mercado e da economia nacional, os quais influenciam nas financas
empresariais e na saude financeira das empresas e que podem contribuir, de maneira
significativa, positiva ou negativamente, para que o empresario enfrente, ou ndo, dificuldades

no momento de recolher o imposto declarado.

A partir desse cenario, a respectiva tese tem gerado diversas discussdes e debates no

ambito juridico, tendo em vista a sua complexidade e efeitos praticos no que diz respeito a
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criminalizacdo da conduta do contribuinte que venha a incidir no tipo penal tributario, uma vez
que traz a tona o instituto da apropriacdo indébita, possibilitando que os estados, além da
utilizacdo das medidas legais ja existentes para a devida realizacdo de cobranca de debitos
fiscais, facam uso do direito penal tributario para tal fim, medida essa, que diversos estudiosos
divergem quanto a sua constitucionalidade, raz&o pela qual, se faz necessario um estudo mais
aprofundado acerca da tese instituida, assim como é de suma importancia discutir e analisar 0s

direitos e deveres presentes nas relagcdes que implicam a incidéncia do imposto em tela.

Com a ajuda da sensibilidade cientifica para manter a fidedignidade da proposta,
compreendendo e aplicando os estudos realizados, de maneira clara e franca, o objetivo geral
consistiu em compreender o julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) N°
163.334, analisando os votos favoraveis e contrarios dos Ministros da Corte Suprema, bem
como apresentar o entendimento da doutrina acerca da tese firmada, apontando os fundamentos

e consequéncias de sua aplicagao.

Nesse sentido, 0s objetivos especificos foram: a) apresentar as caracteristicas legais
atinentes ao ICMS Proprio; b) analisar os conceitos juridicos de apropriacdo indébita,
inadimplemento do ICMS, dolo, crime contra a ordem tributaria e fraude fiscal; c) discutir os
ditames do art. 2°, inciso |1, da Lei N° 8.137 e sua aplicabilidade, tendo como ponto de partida,
0s votos exarados pelos Ministros do STF; d) apresentar o posicionamento doutrinario acerca

da tese firmada.

Para elucidar o desfecho do julgamento realizado pelo STF e, consequentemente, 0
contetdo da tese em comento, a presente pesquisa foi fundamentada nos estudos dos seguintes
teodricos: Bartine (2020); Bitencourt (2019); Bottesini (2018); Cassone (2018); Félix (2018);
Harada (2018); Machado Segundo (2018); Nucci (2020); Paulsen (2020); Prado (2019); Sabbag
(2018); Salvador Netto (2019); Torres (2019). Outrossim, o trabalho € respaldado na égide de
legislacdes, tal como a Constituicdo Federal de 1988; o Codigo Tributario Nacional; a Lei
Complementar N° 87, de 13 de Setembro de 1996 (Lei Kandir); a Lei N° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, que define crimes contra a ordem tributaria; aléem de concepcdes

doutrinérias que tratam da tematica.

A elaboracdo do trabalho se deu a partir da metodologia de pesquisa de andlise
documental, tendo como base: 0 acorddo lavrado no julgamento do Recurso Ordinario em

Habeas Corpus (RHC) N° 163.334, realizado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal; a tese
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firmada em decorréncia do respectivo julgamento e; o inteiro teor do julgamento,

disponibilizado na internet, no canal oficial do STF, na plataforma YouTube.

Para a realizacdo da pesquisa foi utilizada a abordagem qualitativa, em que se buscou
compreender, as luzes do direito e da justica, diversas questdes como: o entendimento juridico
dos ministros da Corte Suprema; o ponto de vista doutrinario sobre a questdo; alguns impactos
econémicos e sociais sofridos pela sociedade brasileira no ambito dos estados da Federacéo,
decorrentes da acdo do ndo recolhimento do ICMS Proprio declarado; determinadas davidas,
anseios e expectativas relacionadas ao cenario empresarial quanto a compreensdo, cumprimento
e prética da legalidade pautada na tese estabelecida; possiveis futuros conflitos judiciais e; o

cumprimento do ordenamento juridico e a garantia da seguranca juridica.

Ademais, se trata de uma pesquisa de natureza descritiva, pautada em uma ampla revisao
bibliografica, que compreende o extenso acordao que deu origem a tese estudada, assim como
0s conhecimentos e posicionamentos de autores renomados que se debrucam sobre a matéria,
estabelecendo relagBes congruentes e antagonicas entre as diferentes convicgdes juridicas e

tedricas dispostas ao longo dos estudos.

O presente trabalho € estruturado em quatro capitulos, 0s quais se seguem ap0s esta
Introducdo, que além da apresentacdo do tema, delineou aspectos relevantes como a justificativa
para a sua escolha, objetivos gerais e especificos, referenciais tedricos e metodologia utilizada

para a elaboracao da pesquisa.

4

No primeiro capitulo, intitulado “O ICMS na Constituigdo Federal de 19887, ¢
apresentada a sua regra matriz de incidéncia tributaria, suas competéncias e especificidades,
além da abordagem dos seus sistemas de recolhimento: Substituicdo Tributaria - ST, Diferencial
de Aliquotas — DIFAL e, ICMS Prdprio.

Ja o segundo capitulo, “Da questdo do inadimplemento do ICMS e do crime de
apropriacédo indébita”, traz perspectivas legais ¢ doutrinarias que fundamentam tais institutos,
compreendendo o significado de ambos e suas aplicabilidades, buscando esclarecer,

principalmente, os conceitos juridicos de dolo, crime contra a ordem tributéria e fraude fiscal.

O terceiro capitulo, com o titulo “A criminalizagdo do nao recolhimento do ICMS
Proprio sob a perspectiva da tese firmada pelo STF no julgamento do RHC N° 163334, reune
os achados da pesquisa, expondo os fundamentos juridicos dos votos favoraveis e dos votos

contrarios a criminalizacao, além da posi¢éo doutrinaria acerca do tema.
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Por fim, o ultimo capitulo ¢ constituido pelas “Consideragdes Finais”, em que sdo
expostas as ponderagdes que foram possiveis se chegar por meio dos estudos empreendidos,
destacando o posicionamento desfavoravel do pesquisador a tese estabelecida pelo STF, sob a
conviccdo de que a Corte Suprema se equivocou ao firmar a tese abordada e definir como crime
de apropriacdo indébita o ndo recolhimento, doloso e contumaz, de ICMS, uma vez que se
compreendeu ndo existir o elemento subjetivo especial do tipo penal quando o contribuinte, de
boa-fé e de maneira idonea, declara ao fisco o tributo devidamente escriturado, ndo havendo,
portanto, conduta fraudulenta ou dolo de apropriacdo que caracterize a pratica do delito em
comento. Por fim, chegou-se a conclusdo de que, por mais que o entendimento favoravel a
criminalizacdo apresente na tese que a pratica do delito prescinde fraude, assim como no crime
previsto no art. 168, do Cddigo Penal, o tipo penal tributario analogo aquele da Lei Penal ndo
existe no ordenamento juridico brasileiro, sendo inconstitucional, a interpretagdo do art. 22 da

Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990 por analogia in mala partem.
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2 O ICMS NA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988
O ICMS é considerado um dos impostos mais importantes para os estados e o Distrito
Federal no que diz respeito a sua arrecadacdo. O mesmo esta disposto na Constituicdo Federal,

em seu Titulo VI, Capitulo I, que trata da tributacdo e orcamento, previsto no art. 155, II:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[-]

Il — operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e
as prestacdes se iniciem no exterior. (BRASIL, 1988)

Além disso, o texto constitucional elenca no art. 155, inciso Il, 88 2° a 5°, um extenso
rol regramentos, principios e conceitos que regem o ICMS a ser instituido pelos estados e o
Distrito Federal, bem como a sua regra-matriz de incidéncia, a ser estudada a diante. E
importante destacar que, além das disposi¢Ges constitucionais, a instituicdo do ICMS deve

atender aos ditames de lei complementar, que tem como proposito definir e disciplinar diversos

(1P S2]

aspectos do imposto, conforme previsao do art. 155, §2°, inciso XII, alineas “a” a “i” do texto

constitucional:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[.-]

§ 2° O imposto previsto no inciso 1l atendera ao seguinte: (Caput do paragrafo com
redacdo dada pela EC n° 3, de 1993)

[.-]

XII — cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicdo tributéria;

c) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o
local das operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e das prestacdes de servicos;
e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacBes para o exterior, servi¢os e outros
produtos além dos mencionados no inciso X, a;

f) prever casos de manutencao de crédito, relativamente a remessa para outro Estado
e exportagdo para o exterior, de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados;

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o0 imposto incidird uma Gnica
vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipdtese em que ndo se aplicara o disposto no
inciso X, b; (Alinea acrescida pela EC n° 33, de 2001)

i) fixar a base de calculo, de modo que 0 montante do imposto a integre, também na
importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico. (Alinea acrescida pela EC n°
33, de 2001). (BRASIL, 1988)

Além da regulamentacdo por meio de lei complementar, o ICMS é regulado por leis

ordinarias criadas de maneira particular, porém comuns, entre os estados, o que faz com que
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aumente a complexidade de tal imposto, que € considerado um dos mais complexos do sistema

tributério nacional. Acerca de tais caracteristicas que permeiam o tributo, Paulsen ensina:

O ICMS é um dos impostos mais complexos do sistema tributario brasileiro. Sua
legislacdo é extensa, comegando pelo art. 155, inciso Il e seus longos 88 20 a 50,
passando por Resolucdes do Senado que estabelecem aliquotas maximas e minimas
para determinadas situacdes, seguindo com a intermediacdo de lei complementar que
uniformiza diversos pontos do seu regime juridico (art. 155, § 20, XII, da CF, LC n.
87/96) e envolvendo também convénios entre os estados (Convénios Confaz) que
especificam os beneficios fiscais que podem ser concedidos. 1sso sem falar nas leis.
instituidoras do tributo em cada Estado, nos regulamentos e na pléiade de outros atos
normativos infralegais que detalham sua aplicacdo concreta. (PAULSEN, 2020, p.
599).

Portanto, a complexidade do ICMS se d& em razdo de ser composto por uma variedade
de subsistemas de regulamentacfes estaduais, diferentes sistemas de apuracdo e regimes de
tributacdo, além de diversas outras especificidades, as quais devem obedecer aos ditames
constitucionais. Todavia, em linhas gerais, a compreensdo do ICMS, diante de tantas
observagdes que merecem importancia, perpassa por abordagens detalhadas acerca de sua
regra-matriz de incidéncia e do estudo da norma que o regulamenta, a Lei Complementar n°

87/1996, mais conhecida como Lei Kandir, as quais serdo abordadas mais adiante.

2.1 ESPECIFICIDADES DO ICMS

A atividade passivel de tributacdo do ICMS néo esta vinculada a uma contraprestacao
estatal, em consonancia ao art. 16 do Codigo Tributario Nacional, que ao definir o conceito de
imposto informa que se trata de um tributo cuja obrigagédo tem por fato gerador uma situagéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

O ICMS possui diversas especificidades e podemos destacar algumas de suas principais,
que o caracterizam e classificam. Dentre os aspectos gerais, podemos elencar que se trata de
um imposto indireto, com finalidade fiscal, ndo progressivo, real, proporcional, regressivo,
plurifésico e ndo cumulativo.

O ICMS compde os chamados impostos indiretos, que sdo, segundo Sabbag (2018, p.
33), “conceituados constitucionalmente como aqueles gravames que admitem a transferéncia
do 6nus tributario, e terminam por tributar o consumidor final do produto”.

Além disso, possui finalidade fiscal, o que significa dizer que o seu objetivo é arrecadar
recursos financeiros para subsidiar despesas publicas no ambito dos estados e do Distrito

Federal. Nas palavras de Machado Segundo (2018, p. 64), “Tributo com fungao fiscal é aquele
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cuja finalidade principal € a de obter recursos para o0 orcamento da entidade estatal
correspondente”.

O ICMS ¢ também um imposto ndo progressivo, ou seja, a sua aliquota ndo sofre
aumento proporcional ao valor da mercadoria ou servigo prestado. Assim, ndo importa se o
valor da mercadoria ou prestacdo do servigo seja minimo ou elevado, a aliquota aplicada sobre
a base de calculo, em regra, ndo sera alterada.

O tributo em tela tem como caracteristica ser um imposto real, uma vez que incide sobre
mercadorias e servi¢os elencados na norma que o regulamenta (Lei Kandir), além de ser
proporcional, o que corresponde, segundo Sabbag (2018, p. 33), ao “meio de exteriorizagao da
capacidade contributiva, que se mostra pela técnica de incidéncia de aliquotas fixas, em razédo
de bases de calculo variaveis. Dessa forma, qualquer que seja a base de célculo, a aliquota sobre
ela terd o mesmo percentual”. Assim, a proporcionalidade faz com que o valor a ser recolhido
aumente somente a medida em que a base de célculo se eleve, mantendo, porém, a uniformidade

da aliquota. De acordo com Sabbag:

[...] a proporcionalidade se da nos impostos chamados “reais”, cujos fatos geradores
acontecem sobre elementos econémicos do bem, como propriedade de bem,
circulagdo de bem etc., desprezando-se qualquer consideragao relativa a situacdo
pessoal do contribuinte. O STF j& se manifestou, asseverando que, no caso dos
impostos ditos “reais”, o principio da capacidade contributiva ¢ prestigiado pela mera
técnica da proporcionalidade. (SABBAG, 2018, p. 33).

A proporcionalidade do ICMS se liga a sua caracteristica regressiva, que diz respeito a
arrecadacdo e significa que o impacto sofrido por qualquer sujeito passivo da obrigacdo
tributaria, seja ele pobre ou rico, é suportado de maneira equivalente, independentemente do

patrimoénio ou renda que 0 mesmo possua. Acerca da regressividade, Sabbag discorre:

Esta, por seu turno, é caracteristica dos impostos indiretos, 0s quais sao exigidos pelo
mesmo valor de todos os individuos, independentemente dos niveis de renda
individuais. Diga-se, ainda, que, para atenuar a regressividade, o imposto pode ser
seletivo, sendo esse um importante mecanismo inibitério da regressividade.
(SABBAG, 2018, p. 33).

A regressividade do ICMS por vezes é alvo de criticas pelos estudiosos, uma vez que
pessoas de baixa renda acabam por sofrer o peso do imposto da mesma maneira que pessoas
que possuem renda ou patriménio elevado, o que torna o consumo de mercadorias, assim como
a contratacdo de servicos, mais onerosos para as classes mais pobres da populacdo, em razao

do seu poder de compra.
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A aliquota do imposto pode também atender ao principio da seletividade. Segundo
Harada (2018, p 519), “ndo se trata de imposto seletivo, mas de imposto cujas aliquotas poderdo
ser seletivas em funcdo da essencialidade dos bens objetos de circulagdo mercantil”. Assim,
excepcionalmente, a aliquota aplicada a base de calculo pode variar de acordo com a
essencialidade das mercadorias e dos servicos, conforme previsdo do art. 155, 8§2°, Ill, da
Constituigdo. Dissertam Félix e Henrique:

[...] ainda que a principal finalidade desses tributos seja arrecadatdria, nada impede
que os entes federados deles se utilizem para, por exemplo, desestimular 0 consumo
de determinados produtos, como ocorre com o ICMS que, de acordo com o art. 155,
§ 2°, 11l da CR/88 (BRASIL, 1988), pode ser seletivo dada a essencialidade do
produto, ou seja, quanto mais essencial for o produto, menor pode ser a sua aliquota
e, ao contréario, quanto mais supérfluo for o produto (como é o caso de bebidas
alcoolicas e cigarros), maior pode ser sua aliquota, até mesmo como forma de
desestimular o consumo, implicando, inclusive, nas politicas de sadde publica.
(FELIX; HENRIQUE, 2018, p. 113).

Para fins de arrecadacdo, a Carta Maior prescreve ainda, que o ICMS atendera ao
principio da ndo cumulatividade, ndo podendo dessa forma, o imposto cobrado em uma
operacéao de circulagdo de mercadorias ou de determinada prestagéo de servicos, ser novamente

cobrado sem que haja a sua devida compensacéao, conforme determina o art. 155, § 29, I

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: (Caput do pardgrafo com
redacdo dada pela EC n° 3, de 1993)

| —serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao relativa
a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal. (BRASIL, 1988).

A prescricdo legal do principio da ndo cumulatividade é de suma importancia no que
tange ao ICMS, em razdo de 0 mesmo ser plurifasico, ou seja, se trata de um imposto que incide
nas mais diversas fases comerciais ocorridas no processo de producéo e distribuicdo de produtos
ou servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as

operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior. De acordo com Sabbag:

Sabe-se que o ICMS é um imposto plurifasico. Nessa medida, a circulacdo de
mercadorias pode ser fato gerador do referido tributo e, caso o seja, a incidéncia do
imposto ocorrera em cada fase mercantil. Imaginando as inimeras fases de
comercializacdo que intermedeiam o produtor e o consumidor final, espera-se contar
com um mecanismo que impeca a sobreposicdo de incidéncias. Dessa forma, com o
ICMS, acontece uma espécie de compensacao descritiva ou escritural, através de um
creditamento contabil de valores referentes as operagdes de entrada de produtos, em
face dos lancamentos contabeis de débito, gerados pelas operagdes de saida de bens.
Em razdo do principio em estudo, a incidéncia do imposto ocorre sobre o valor
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agregado ou acrescido em cada operacdo, e ndo sobre o valor total, ndo se permitindo
a tributagdo em cascata. (SABBAG. 2018, p. 35).

Nesse sentido, de acordo com o art. 155, §2°, inciso XII, alinea “c”, da Constituigao
Federal, outra atribuicdo da lei complementar é disciplinar o regime de compensagao do ICMS.

Conforme Machado Segundo:

O ICMS é ndo cumulativo, o que significa dizer que devera ser compensado o que for
devido em cada operacdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de servi¢os
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal. Exemplificando: o comerciante, contribuinte do ICMS, ao adquirir
mercadorias para revenda, credita-se do imposto que sobre as mesmas ja incidiu.
Depois, ao vendé-las, debita-se do imposto incidente nessa mesma venda. Ao final de
cada periodo de apuragdo (més), recolhe ao fisco estadual a diferenca entre os créditos
e os débitos. Caso os créditos superem os débitos (p. ex., um més com muitas compras
e poucas vendas), o saldo deve ser transferido para o periodo seguinte. (MACHADO
SEGUNDO, 2018, p. 296).

Assim, o principio da ndo cumulatividade evita o chamado efeito cascata, que poderia
elevar demasiadamente os valores em toda a cadeia de producdo-distribuicdo, caso néo
houvesse a devida compensacéo, onerando, principalmente, o consumidor final.

Por fim, importa destacar que cada estado brasileiro, assim como o Distrito Federal
podem e criam legisla¢cBes comuns que regulamentam o ICMS em seus &mbitos, uma vez que,
segundo Harada (2018, p. 528), “0 mesmo possui vocacdo nacional, cujos efeitos econdmico-
financeiros ultrapassam as fronteiras dos estados”. No entanto, em decorréncia da competéncia
prevista no art. 155, 1l, da Constituicdo Federal, carecem tais entes seguirem, além de outras,

todas as premissas supracitadas.

2.2 A LEI COMPLEMENTAR N° 87/96 E A REGULAMENTACAO DO ART. 155, II, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Até 0 ano de 1996, de acordo com Soares (2007, p. 4), o ICMS era regido pelo Decreto-
Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968, que estabelecia normas gerais de direito financeiro,
aplicaveis aos impostos sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre servi¢os
de qualquer natureza, porém em 1996, o Deputado Anténio Kandir apresentou o Projeto de Leli
Complementar conhecido como PLP n° 95/1996, o qual foi aprovado durante o periodo em que
0 mesmo foi Ministro do Planejamento durante a gestéo do entdo presidente do Brasil, Fernando
Henrique Cardoso, passando a nomenclatura de Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de
1996, que dispGe sobre o imposto dos estados e do Distrito Federal sobre operacgdes relativas a

circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e
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intermunicipal e de comunicacdo, e da outras providéncias, ganhando o nome popular de Lei
Kandir, em razdo do autor de seu projeto.

E sabido que o imposto em tela é de competéncia dos estados e do Distrito Federal,
conforme previsdo do art. 155, 11, da Constituicdo Federal, bem como do art. 1°, da Lei Kandir,
de semelhante redacdo, porém é importante que fiquem claras algumas informagdes de tal
previsao legal.

Inicialmente, se faz necessario compreender o conceito de mercadoria, este que nao esta
previsto no texto constitucional, tampouco no Cadigo Tributario Nacional ou na Lei Kandir,
razao pela qual, por forca dos artigos 109 e 110 do CTN, sdo empregados principios decorrentes
do direito privado quando se trata de definir o que corresponde a mercadoria, uma vez que 0

CTN permite que seja feito tal uso:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definicdo, do contetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao
para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias. (BRASIL, 1966).

Utilizando de tal preceito, por exemplo, a legislagdo do estado do Pernambuco, Lei n°
15.730 de 17/03/2016, que rege o ICMS, ilustra com maestria 0 conceito de mercadoria, em

seu art. 1°, §2°, |:

Art. 1° O Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo - ICMS incide sobre operaces relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre as prestacGes de servicos de transporte, interestadual e intermunicipal, de
comunicacdo e aqueles, quando envolvam fornecimento de mercadorias, ndo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se: (Redacdo alterada pelo art. 1° da Lei n°
15.954, de 20 de dezembro de 2016, a partir de 1° de abril de 2017.)

| - mercadoria, qualquer bem mdvel, corpdreo ou incorpdreo, nos termos da lei civil,
suscetivel de avaliagdo econdmica, ndo se incluindo neste conceito: (Redagdo alterada
pelo art. 1° da Lei n° 15.954, de 20 de dezembro de 2016, a partir de 1° de abril de
2017.). (PERNAMBUCO, 2016).

A respectiva norma apresenta algumas excecoes, em que ndo inclui determinados tipos
de bens enquanto mercadoria, como direitos reais e direitos pessoais de carater patrimonial, em
consonancia as demais legislacfes que regem a matéria e que devem ser observadas.

Para a definicdo do conceito de mercadoria sdo utilizados ainda, termos de estudos

doutrinarios, também decorrentes dos principios de direito privado, como leciona Harada:
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O importante é salientar que do ponto de vista material ndo ha diferenca entre coisa e
mercadoria. A diferenca que existe ndo é de substancia, mas apenas de destinacéo.
Uma coisa é denominada de mercadoria quando destinada & comercializagéo, segundo
a doutrina tradicional. Por isso, o conceito de mercadoria dado pelo Direito Privado é
vinculante no Direito Tributario. Como o texto constitucional adotou o conceito
tradicional de mercadoria para definir a competéncia impositiva estadual, nenhuma
lei tributaria podera conceitua-la diferentemente (art. 110 do CTN). (HARADA, 2018,
p. 517).

Importante salientar que, a simples comercializacdo de determinado bem movel,
corpdreo ou incorporeo, ou qualquer prestagdo de servigo ndo configura a incidéncia de ICMS,
carecendo a atividade realizada estar em conformidade ao art. 4°, incisos I, II, 11, IV e art. 5°,
da Lei Complementar n°® 87/1996:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacbes de
circulacdo de mercadoria ou prestacBes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior.

Paragrafo Gnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem
habitualidade ou intuito comercial: (Paragrafo Unico com redagdo dada pela Lei
Complementar n° 114, de 16/12/2002)

I - importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade; (Inciso
com redacdo dada pela Lei Complementar n® 114, de 16/12/2002)

Il - seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado
no exterior;

I11 - adquira em licitagdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; (Inciso
com redacdo dada pela Lei Complementar n® 114, de 16/12/2002)

IV - adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petréleo e
energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo
ou a industrializagdo. (Inciso com redacdo dada pela Lei Complementar n° 102, de
11/7/2000, em vigor a partir de 1/8/2000)

Art. 5° Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto
e acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos ou omissdes
daqueles concorrerem para o0 ndo recolhimento do tributo. (BRASIL, 1996).

Assim, para a ocorréncia do fato gerador, é imprescindivel que ocorra a operagao de
circulacdo de mercadoria ou a prestacdo de servigos nos moldes da lei, para que surja a figura
do contribuinte responsavel pelo pagamento do imposto, responsabilidade essa, que pode ainda,
recair sobre terceiros. Sobre essa matéria, o Superior Tribunal de Justica - STJ editou a Simula
n° 166 que afirma: “Nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria
de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.

Nesse sentido, o Plenério do Supremo Tribunal Federal - STF, quando do julgamento
do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1255885, com repercussdo geral reconhecida
(Tema 1099), pacificou o entendimento com fixacao da seguinte tese: “Nao incide ICMS no

deslocamento de bens de um estabelecimento para outro do mesmo contribuinte localizados em
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estados distintos, visto ndo haver a transferéncia da titularidade ou a realizacdo de ato de
mercancia”. Ainda, ampliando tal entendimento, o STF editou a Sumula n® 573, com a seguinte
disposigao: “Nao constitui fato gerador do imposto de circulagdo de mercadorias a saida fisica
de maquinas, utensilios e implementos a titulo de comodato”. Dessarte, apenas quando a
operacéo de circulacdo de mercadoria configurar ato mercantil ou transferéncia de titularidade,
segundo entendimentos firmados pelo STF e STJ, configurara a incidéncia do ICMS.

2.3 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS
A regra-matriz de incidéncia tributaria € um modo de identificaco do tributo, de acordo
com caracteristicas instituidas pela lei que o criou. E por meio da regra-matriz que s&o

identificados fatos antecedentes e consequentes de determinado tributo. Félix ensina:

Quando falamos da regra-matriz tributdria, de forma bastante didatica, para
identificarmos o tributo nds fazemos basicamente cinco perguntas: Como? Quando?
Quem? Onde? Quanto? Ao respondermos cada uma dessas perguntas nos deparamos,
respectivamente, com um dos aspectos da regra-matriz tributéria, quais sejam: aspecto
material; aspecto temporal; aspecto pessoal; aspecto espacial; aspecto quantitativo.
(FELIX, 2018, p. 21).

Nesses termos, os fatos antecedentes correspondem aos aspectos material, temporal e
espacial (ou territorial), que ocorrem antes do langamento do tributo, este que de acordo o art.
142 do Cddigo Tributario Nacional - CTN, é entendido como o procedimento administrativo,
de competéncia privativa de autoridade administrativa, tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel. Ja os fatos consequentes dizem respeito aos aspectos pessoal e quantitativo, 0s quais
sdo identificados e atribuidos legalmente, com o devido lancamento do tributo.

O fato gerador descrito no artigo supracitado ¢, segundo Sabbag (2018, p. 379), “[...] a
materializacdo da hipotese de incidéncia. Em outras palavras, € 0 momento em que o que foi
previsto na lei tributaria (hipdtese de incidéncia) realmente ocorre no mundo real”. Assim,
quando ocorre a materializacdo da hipotese de incidéncia — HI prevista na norma que rege a
matéria, surge uma obrigacéo tributéria principal, esta que de segundo o art. 114 do CTN, tem
como fato gerador a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia; ou
pode surgir ainda, uma obrigacdo tributaria acessoria, que conforme o art. 115 do mesmo
Cadigo, o seu fato gerador é qualquer situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impde a

pratica ou a absten¢do de ato que ndo configure obrigacdo principal.
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Em suma, a obrigacdo principal liga-se ao pagamento do tributo, enquanto a obrigagédo
acessoria diz respeito a devida guarda de informacdes e registros Ihe deram origem e que podem
servir de consulta pelo fisco para averiguar o desenvolvimento das atividades realizadas que
originaram a obrigacao tributaria.

Nesse diapasdo, a Lei Kandir elenca em seu art. 2°, incisos I, II, 111, IV, V e § 1°, incisos
I, 11 e 111, as seguintes hipoteses de incidéncia tributaria do ICMS:

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operacOes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentac&o e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacBes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer
via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

I11 - prestagdes onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a
ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigcos ndo compreendidos na
competéncia tributéria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacéo de servigos sujeitos ao imposto sobre
servigos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplicavel
expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

§ 1° O imposto incide tambhém:

| - sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou
juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade; (Inciso com redacdo dada pela Lei Complementar n® 114, de 16/12/2002)
Il - sobre o servigo prestado no exterior ou cuja prestacao se tenha iniciado no exterior;
Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica,
quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacdo, decorrentes de
operacOes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizados o
adquirente. (BRASIL, 1996).

Cada hipotese de incidéncia prevista no artigo retrocitado pode ser entendida enquanto
aspecto material da regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS. Acerca do aspecto material,

aponta Bartine:

E a descricdo do fato, sendo por si s6 suficiente para fazer nascer a obrigacdo do
particular em ter que pagar tributo. Por exemplo, somente a expressdo “circular
mercadorias” ja nos remonta a que tributo estd se falando (neste caso, o ICMS).
Assim, entendemos que o aspecto material pode ser definido como verbo em conjunto
com o complemento. (BARTINE, 2020, p. 267).

A ocorréncia do fato gerador atribui a autoridade administrativa a tarefa de determinar
a matéria tributavel. No que se refere ao ICMS, tal ocorréncia pode ser identificada por diversos
verbos e seus complementos, tais como circular, fornecer, importar mercadorias ou prestar

servigos, nos termos do artigo 2° da Lei Complementar n® 87/1996.
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Outro aspecto a ser identificado é o temporal, que corresponde ao momento em que
ocorreu o fato gerador. A autoridade administrativa, para que possa realizar o devido
lancamento do ICMS precisa identificar, com fulcro no art. 12 da Lei Kandir, que traz um
extenso rol taxativo para a consideracdo da ocorréncia do fato gerador do imposto, quando
ocorreu a materializacdo da hipotese de incidéncia prevista no texto legal. Ensina Bartine acerca
do aspecto temporal:

E o momento da ocorréncia do fato gerador. E importante a sua descricio para se
entender qual a norma aplicavel ao evento concreto, aos principios da anterioridade e
irretroatividade e ao instituto da decadéncia tributaria nos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacéo (art. 150, § 4°, do CTN). (BARTINE, 2020, p. 268).

A autoridade administrativa deve também, identificar o aspecto espacial, também
denominado territorial, da regra-matriz de incidéncia do ICMS, para que o lancamento do
tributo seja realizado sem que haja qualquer tipo de transgressdo de territorio que implique, por
exemplo, por parte de determinado estado, em incompeténcia para a realizagdo da devida
cobranca do imposto e defini¢do do estabelecimento responsavel, em consonéancia ao art. 11 da
Lei Kandir, que estabelece parametros para a se identificar o local da operacdo de circulacao de

mercadoria ou da prestacdo do servico. Afirma Bartine sobre o aspecto espacial:

E o local da ocorréncia do fato gerador de uma obrigag&o tributaria. Esse aspecto esta
atrelado a saber identificar a competéncia tributaria e a capacidade tributaria passiva,
bem como, em determinados casos, o domicilio tributario, nos termos do art. 127, §
1° do CTN. (BARTINE, 2020, p. 268).

Para a realizacdo do lancamento do ICMS, em conformidade com a legislacéo, a
autoridade administrativa, que representa o estado ou o Distrito Federal, sujeitos ativos da
obrigacdo tributaria, nos termos do art. 119 do CTN, e titulares da competéncia para exigir o
seu cumprimento, conforme art. 1° da Lei Kandir, precisa identificar, nos termos do art. 4°,
incisos I, I1, 111, 1V, do mesmo diploma legal, o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, conforme o texto do art. 121 do
CTN. Nesses termos, Cassone (2018, p.190) aponta que o sujeito ativo e 0 sujeito passivo
compdem o aspecto pessoal da regra-matriz de incidéncia. O CTN, em seus artigos 121, 122 e

123 preconiza:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:
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I - contribuinte, quando tenha relagéo pessoal e direta com a situa¢do que constitua o
respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacéo
decorra de disposi¢do expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigagdo acesséria € a pessoa obrigada as prestagdes que
constituam o seu objeto.

Art. 123. Salvo disposicdes de lei em contrario, as convencdes particulares, relativas
a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigacGes tributarias
correspondentes. (BRASIL, 1966).

Ao realizar o procedimento administrativo de lancamento do ICMS, a autoridade
competente deve calcular o montante do tributo devido, este que corresponde ao aspecto
quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria, composto pela base de calculo, que é o
valor da operacéo, nos termos do art. 13 da Lei Kandir, assim como da aliquota. De acordo com

Félix e Henrique:

O aspecto quantitativo ser& definido pela base de célculo e pela aliquota de cada
tributo. Sendo a base de calculo a grandeza economicamente definida sobre a qual
incidira a aliquota definida em lei para se apurar a quantia devida a titulo do tributo,
como o valor de um servico, o valor venal de um imével. E sendo a aliquota a um
percentual ou um valor fixo que serd aplicado sobre essa base de calculo a fim de se
conhecer o valor devido a titulo do tributo. (FELIX; HENRIQUE, 2018, p. 24).

Pelo exposto, verifica-se que a regra-matriz de incidéncia do ICMS é de suma
importancia, pois possui aspectos singulares que possibilitam a autoridade administrativa

aplicar a norma competente, o que contribui para a devida cobranca do referente tributo.

2.4 SISTEMAS DE RECOLHIMENTO DO ICMS

No ambito dos estados e do Distrito Federal, o sistema de recolhimento do ICMS pode
se dar de trés maneiras diferentes, sdo elas: Substituicdo Tributaria - ST, Diferencial de
Aliquotas — DIFAL e, ICMS Proprio.

A Substituicdo Tributaria é prevista no artigo 128 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacdo. (BRASIL, 1966).
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Verifica-se que o CTN, visando a garantia do cumprimento da obrigagdo tributaria,
permite aos estados atribuirem, de maneira expressa, a substituicdo da responsabilidade
tributaria, proporcionando que o recolhimento do tributo seja realizado de acordo com as

especificidades de cada ente competente. Cassone ensina:

Assim, a teor do art. 128 do CTN, responsabilidade tributéria por substituicdo ocorre
quando, em virtude de disposic¢do expressa em lei, a obrigacdo tributaria surge desde
logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em relagdo econdmica com o ato,
fato ou situacdo tributados. Nessa hip6tese, é a propria lei que substitui o sujeito
passivo direto pelo sujeito passivo indireto. (CASSONE, 2018, p. 217).

De acordo com a doutrina, a substitui¢do tributaria pode ocorrer “para tras” (regressiva),

ou, “para frente” (progressiva). Quanto a substitui¢do regressiva, Sabbag discorre:

O fato gerador ocorre “para tras”. Em termos mais técnicos, configura-se pelo
adiamento do recolhimento do tributo para um momento apds a ocorréncia do fato
gerador. Por conveniéncia, a Administracdo adia o pagamento do ICMS, recaindo o
onus tributario sobre o substituto legal tributario. Aqui identificamos a figura do
diferimento, uma vez que ndo ha contemporaneidade entre o fato imponivel e o
pagamento da exac¢do. Exemplo: o ICMS devido pelo produtor rural, relativamente ao
leite cru que vende ao laticinio, é recolhido por este no lugar daquele, em virtude do
adiamento do fato gerador; o ICMS devido pelo produtor rural, relativamente a cana
em caule que vende a usina, € recolhido por esta no lugar daquele, em virtude do
adiamento do fato gerador. (SABBAG, 2018, p. 192).

Jé sobre a substituigdo tributaria progressiva, o autor disserta:

O fato gerador ocorre “para frente”. Com maior rigor, diz-se que o recolhimento do
tributo é antecipado, sem que haja a definicdo do fato gerador. Tal mecanismo
encontra contestacdes na doutrina, por dar ensejo a um fato imponivel ficticio (ou
presumido, como preferem alguns). No entanto, a Constituicdo Federal da respaldo a
sistematica em seu art. 150, 8 7.9, in fine. Exemplo: quando os veiculos novos deixam
a industria automobilistica em direcdo as concessiondrias ou lojas, j& saem com o
ICMS antecipadamente recolhido, levando-se em conta que o fato gerador
relativamente a venda do bem esta por realizar. O mesmo fendmeno se da com os
cigarros, os refrigerantes e varios outros bens. (SABBAG, 2018, p. 192).

Nesse sentido, o sujeito passivo direto, do ICMS, corresponde ao contribuinte que
pratica o fato gerador de maneira precisamente pessoal, contraindo, consequentemente, a
responsabilidade pelo pagamento do tributo, enquanto que o sujeito passivo indireto, também
denominado terceiro, tem a responsabilidade, por ter relagdo com o fato gerador, de cumprir
com o pagamento da obrigacgdo tributaria em decorréncia de lei, que expressamente o defina.

Nesse diapasdo, dispde o art. 6°, 81° e 22 da Lei Kandir:
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Art. 6° Lei estadual poderd atribuir a contribuinte do imposto ou a depositério a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que assumird a
condi¢do de substituto tributario. (“Caput” do artigo com redacdo dada pela Lei
Complementar n° 114, de 16/12/2002)

8§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre
uma ou mais operacBes ou prestacGes, sejam antecedentes, concomitantes ou
subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e
interestadual nas operaces e prestacdes que destinem bens e servi¢os a consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§ 2° A atribuicdo de responsabilidade dar-se-a em relagdo a mercadorias, bens ou
servigos previstos em lei de cada Estado. (Paragrafo com redagdo dada pela Lei
Complementar n® 114, de 16/12/2002). (BRASIL, 1996).

Assim, é prevista a possibilidade do recolhimento do ICMS pelo sistema de Substitui¢do
Tributéria, todavia é necessario que a lei estadual que rege o imposto defina as regras para a

sua aplicagéo, que ocorre consoante aos artigos 7°, 8°, 9° e 10 da Lei Kandir. Cassone ilustra:

Na substituicdo tributaria, temos A (fabricante de automéveis, de bebidas, de
remédios, etc., ou atacadista) como substituto tributario, e B (concessionaria, varejista
etc.) como substituido tributario, em que A, além de ser sujeito passivo na saida de
seus produtos, anota, na Nota Fiscal, o ICMS devido pela futura venda que B
(presumivelmente) realizard, e paga ao Estado também o imposto de B, devido por
antecipacdo, por fato gerador futuro. A base de calculo é definida pela Lei
Complementar no 87/96 (com alteragBes posteriores), e deve estar prevista em Lei
Ordinéria do Estado, em face do principio da legalidade e da tipicidade fechada que
caracterizam o fato gerador. (CASSONE, 2018, p. 442).

Portanto, é possivel constatar que o ICMS — ST é realizado pelo fabricante, fornecedor,
atacadista etc., que estdo no inicio do processo de distribuicdo, estes que sdo denominados
substitutos tributarios, e que tém a responsabilidade de recolher aos cofres estaduais ou do
Distrito Federal, o imposto retido que, via de regra, seria recolhido no final da cadeia de vendas
pelo comerciante ou empresario. Importa ressaltar que no ICMS-ST ndo existe o sistema de
compensacao de créditos, uma vez que a quantia correspondente ao imposto € retida no inicio
da cadeia de distribuicao.

Além do retrocitado sistema de recolhimento, existe o ICMS Diferencial de Aliquotas
— DIFAL, que tem previsdo no art. 155, 82° incisos 1V, V, VI, VII e VIII da Constituicdo
Federal. O mesmo tem o propdsito de equilibrar o recolhimento do tributo entre os estados nas
operacdes interestaduais, uma vez que fatos geradores do imposto podem se iniciar em
determinado estado e serem finalizados em estados diferentes, podendo sofrer as aliquotas,
pequenas variagdes de um estado para o outro, tem em vista que aliquotas internas podem ter
valores diferentes daquelas interestaduais, o que implica em alteracfes de valores a serem

recolhidos pelos estados, em razéo da diferenca de valores das aliquotas.
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Nesse sentido, Paulsen (2020, p. 205), ensina que “nas operagdes interestaduais, 0 que
ocorre é a divisdo da arrecadacdo entre os Estados de origem e de destino, mantendo-se a carga
tributaria no mesmo patamar daquela inerente as operagées internas”. Na préatica, o ente em que
se iniciou a operacdo prevista em lei tem direito a arrecadacao de uma fracdo do valor do ICMS
a ser recolhido pelo sujeito passivo, enquanto outra fracdo é recolhida ao ente em que a operacao
é finalizada.

Nesse contexto, é possivel identificar a qual ente seréa realizado o recolhimento do ICMS
e a qual sera feito o pagamento do diferencial de aliquota decorrente da operacdo interestadual,
proporcionando que tanto o estado em que a mesma Se iniciou, quanto o estado de destino,
recolham aos seus cofres os valores que Ihes séo devidos e que servirdo para subsidiar as suas
respectivas despesas publicas.

Além dos dois sistemas expostos, existe também o ICMS Préprio, objeto da presente
pesquisa, que se caracteriza pelo recolhimento realizado por meio do pagamento em dinheiro
e/ou pelo sistema de créditos, os quais sdo compensados a cada operacdo de circulacdo de
mercadoria ou prestacédo de servicos previstos na Lei Kandir. De acordo com o0s ensinamentos

de Torres:

As obrigacdes tributarias do ICMS podem ser adimplidas por duas moedas distintas:
de um lado, a moeda corrente, isto €, o dinheiro; de outro, 0s créditos provenientes de
operacBes ou prestacBes anteriormente alcancadas pelo imposto, cuja utilizagdo em
tudo equivale a pagamentos em dinheiro, por compensacéo. (TORRES, 2019, p. 53).

Cumpre ressaltar que a ocorréncia do fato gerador deve atender ao principio
constitucional da ndo cumulatividade, para que a tributagdo em cascata ndo ocorra. Assim,

prevé o art. 19 da Lei Kandir:

Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. (BRASIL, 1996).

A operacao incidente do fato gerador do ICMS é registrada por meio de nota fiscal, em
que o valor do imposto € escriturado e destacado, para que assim, o contribuinte possa realizar
a compensacdo do que for devido em relagdo a operacdo anterior e realize 0 pagamento da

quantia devida. Nesses termos, a Lei Kandir prescreve em seu art. 20:

Art. 20. Para a compensagéo a que se refere o artigo anterior, € assegurado ao sujeito
passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operac@es de
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que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento,
inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o
recebimento de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de
comunicacao.

§ 1° Néo déo direito a crédito as entradas de mercadorias ou utilizagdo de servigos
resultantes de operacGes ou prestacOes isentas ou ndo tributadas, ou que se refiram a
mercadorias ou servigos alheios a atividade do estabelecimento.

§ 2° Salvo prova em contrario, presumem-se alheios a atividade do estabelecimento
os veiculos de transporte pessoal.

§ 3° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a
prestacdo de servicos a ele feita:

| - para integracdo ou consumo em processo de industrializacdo ou producéo rural,
quando a saida do produto resultante ndo for tributada ou estiver isenta do imposto,
exceto se tratar-se de saida para o exterior;

Il - para comercializagdo ou prestacdo de servico, quando a saida ou a prestacao
subsequente ndo forem tributadas ou estiverem isentas do imposto, exceto as
destinadas ao exterior. (BRASIL, 1996).

Os valores correspondentes as operagdes de circulagdo de mercadorias e prestacdes de
servicos, previstos na Lei Kandir, sdo acumulados durante o periodo definido legalmente como
de apuracdo, em que sao realizadas as compensacdes legais e, ao fim do periodo, sdo contraidas
as obrigacGes tributarias que devem ser recolhidas ao fisco pelo sujeito passivo, nos moldes do
art. 24 da Lei Kandir:

Art. 24. A legislacdo tributaria estadual dispora sobre o periodo de apuragdo do
imposto. As obrigacfes consideram-se vencidas na data em que termina o periodo de
apuracdo e sdo liquidadas por compensacdo ou mediante pagamento em dinheiro
como disposto neste artigo:

| - as obrigagBes consideram-se liquidadas por compensagdo até o montante dos
créditos escriturados no mesmo periodo mais o saldo credor de periodo ou periodos
anteriores, se for o caso;

Il - se 0 montante dos débitos do periodo superar o dos créditos, a diferenca sera
liquidada dentro do prazo fixado pelo Estado;

I11 - se 0 montante dos créditos superar os dos débitos, a diferenca sera transportada
para o periodo seguinte. (BRASIL, 1996).

Ao final da cadeia de distribuicdo, o contribuinte deve realizar a declaracdo do ICMS
junto ao fisco, uma vez que o langcamento do referido imposto se d& por homologacéo, a teor
do art. 150 do CTN:

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

§ 1o O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condic&o resolutoria da ulterior homologacéo ao langamento.

§ 20 Nao influem sobre a obrigacdo tributaria quaisquer atos anteriores a
homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingéo total
ou parcial do crédito.
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§ 30 Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuracdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposicao de penalidade, ou
sua graduacdo.49 Lei no 5.172/1966

8 40 Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, seré ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo. (BRASIL,
1966).

Assim, cabe ao sujeito passivo apurar 0 quantitativo que deve pagar de ICMS e realizar
a sua declaracao para que o fisco possa proceder com a devida homologacdo, a depender da

regularidade daquilo que for declarado. Harada elucida:

Nesse tipo de lancamento, todas as providéncias necessarias a constituicao definitiva
do crédito tributario ficam a cargo do sujeito passivo, tais como emissdo de notas
fiscais, sua escrituracdo em livros especiais, a apuragdo peridédica do montante do
tributo devido, seu pagamento antecipado, comunicagdo ao fisco desse pagamento etc.
Resulta disso que a responsabilidade pela correta interpretacdo e aplicacdo da
legislacdo tributaria € sempre do sujeito passivo, que pode prevenir-se contra
aplicacdo de penalidades mediante a utilizagdo do instituto da consultal? em caso de
davidas. Em razdo da reducdo do custo de arrecadagdo, existe uma tendéncia de
utilizacdo maior dessa modalidade de lancamento, pelas trés esferas impositivas.
Razdes de ordem préatica, como nos casos de impostos indiretos e instantaneos em que
o langcamento direto a cada concrecao do fato tipico se torna inviavel ou impraticavel,
também, levaram & adocdo da modalidade de langcamento por homologagéo.
(HARADA, 2018, p. 692).

Por fim, se nota que é de suma importancia que o sujeito passivo aja com idoneidade e
apresente toda a documentagéo pertinente quando realizar a declara¢do do ICMS apurado, para
que ndo haja confusdes quanto a sua incidéncia ou contribuinte, quando de sua homologacéo
por parte da autoridade administrativa, assim como é primordial que realize o seu devido
pagamento ao fisco, apos ter a sua declaragdo homologada, uma vez que estados e Distrito
Federal dependem, majoritariamente, do recolhimento do tributo em comento para o

cumprimento dos dispéndios publicos.
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3 DA QUESTAO DO INADIMPLEMENTO DO ICMS E DO CRIME DE
APROPRIACAO INDEBITA

Como apresentado ao longo desse trabalho, a obrigacdo tributaria surge com a
ocorréncia do fato gerador, e como consequéncia, pode surgir uma obrigacdo principal ou
acessOria, que deve ser cumprida pelo sujeito passivo no prazo estipulado pela norma regente
da matéria. O ndo cumprimento da obrigacdo tributaria no devido prazo da ensejo ao
inadimplemento.

O inadimplemento tributario pode ser resultado de diversos fatores, que podem ser
internos, como a ma administracdo empresarial, ou externos, caracterizados por questdes
alheias ao empresario, ligadas ao mercado e a economia nacional, que podem culminar na
insuficiéncia de recursos financeiros para o adimplemento pontual das obrigagdes tributarias
contraidas.

Estar inadimplente significa ndo ter pago ou recolhido o tributo tempestivamente.
Todavia o ato de ndo recolher a quantia devida, no prazo estipulado em lei, pode ndo configurar
apenas a mera inadimpléncia perante o fisco, uma vez que a mesma pode decorrer de atos
ilicitos, praticados pelo sujeito passivo, com o intuito de lesar o ente arrecadador, razao pela
qual, com a edicdo da Lei n° 8.137/99, tais atos passaram a ser enquadrados enquanto crimes

contra a ordem tributéria e econdmica, dentre os quais, o crime de apropria¢do indébita.

3.1 DA QUESTAO DO INADIMPLEMENTO DO ICMS

O ICMS declarado ao fisco, quando ndo recolhido no prazo definido em lei, torna o
sujeito passivo da obrigacgéo tributaria inadimplente, o que pode ocasionar, caso esse estado
permaneca, em uma acdo de execucao fiscal, ajuizada pelo Procurador da Fazenda Estadual ou
do Distrito Federal.

E sabido que ao contrair a obrigago tributaria, a partir da incidéncia do fato gerador, o
sujeito passivo tem o dever de declarar perante o fisco o valor a ser recolhido no periodo, e
assim, majoritariamente, tem ocorrido ao longo do tempo, todavia em muitos casos, pelos mais
diversos motivos licitos, o valor declarado pelo contribuinte ndo é recolhido pelo mesmo aos
cofres publicos, ensejando o que a doutrina define enquanto mero inadimplemento.

Diante da inadimpléncia do sujeito passivo, que nao esteja maculada por ilicitude, o
legislador previu, para o cumprimento do devido recolhimento do ICMS, a possibilidade de o

ente federativo utilizar-se previamente da via administrativa, por meio da instauracdo de um
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processo administrativo, com o intuito de o devedor realizar o pagamento. Acerca da norma

que rege o0 processo administrativo, discorrem Bottesini e Fernandes:

O processo administrativo fiscal, especifico para os tributos federais, é regulado pelo
Decreto n° 70.235, de 1972, com forca de lei porque editado durante o regime de
excecdo que se estabeleceu a partir de 31 de marco de 1964, durante o qual o
Presidente da Republica estava investido das funges legislativas para certas mateérias,
conforme expressamente reconheceu o Supremo Tribunal Federal ao julgar as Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade, ADIn 1922-9 e ADIn 1976-7. (BOTTESINI;
FERNANDES 2018, p. 18).

Portanto, o ente federativo deve realizar um processo administrativo, instaurado de
oficio pela autoridade competente, para apuragéo integral do crédito, bem como para que possa
ser dada oportunidade de o devedor se manifestar acerca da cobranca que Ihe foi imputada. De

acordo com Bottesini e Fernandes:

Todo o processo ou procedimento que envolva tributos e sua cobranca tem
importancia para a efetivacdo do direito de defesa e do contraditorio, indispensaveis
para que o contribuinte, sujeito passivo, devedor ou responsavel tributério perante a
Administracdo Publica, ndo seja submetido ao arbitrio e ao excesso de exacdo,
cobrado por valor indevido ou maior do que aquele efetivamente devido.
(BOTTESINI; FERNANDES 2018, p. 18).

Ainda, de acordo com os autores (2018, p. 18), “sem a conclusdo do processo
administrativo, a execugdo fiscal fundada no crédito ainda pendente de apuracao integral, viola
e ofende as garantias do devido processo legal, asseguradas pelo artigo 5° da Constituigéo
Federal”. Portanto, ¢ fundamental que seja instaurado o processo administrativo antes do
ajuizamento da acdo de execucdo fiscal.

Além disso, o processo administrativo tem como fim a satisfacdo do crédito de maneira
mais agil e menos dispendiosa, uma vez que um processo judicial pode se arrastar por anos até
a sua definitiva concluséao, assim como é composto por diversos atos que exigem pagamentos
que representam despesas, tanto para o ente fazendario, quanto para o sujeito passivo da

obrigagdo tributéria:

Entre as despesas com o0 processo de execucdo fiscal, devem ser incluidas as custas
judiciais e as despesas com os auxiliares do juizo, avaliador, oficial de justiga, 0s
honorarios periciais, a remuneragdo do depositario dos bens penhorados e
eventualmente removidos do poder do devedor executado, custas com o cumprimento
das Cartas Precatorias e Cartas de Ordem, despesas com a publicacdo dos editais de
citacdo e de hasteamento dos bens com as pracas e os leilées. (BOTTESINI;
FERNANDES, 2018, p. 324).
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A divida tributaria a ser cobrada pelos Estados e Distrito Federal, corresponde aquela
definida na Lei n° 6.830/80, que “dispde sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda

Publica”, esta que, em seu art. 39, §§ 1° e 2° define:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou ndo tributria, serdo
escriturados como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas respectivas
rubricas or¢camentarias.

8§ 1° - Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do prazo para
pagamento, serdo inscritos, na forma da legislacéo propria, como Divida Ativa, em
registro proprio, apds apurada a sua liquidez e certeza, e a respectiva receita sera
escriturada a esse titulo.

§ 2° - Divida Ativa Tributaria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e
Divida Ativa ndo Tributaria sdo os demais créditos da Fazenda Publica, tais como o0s
provenientes de empréstimos compulsdrios, contribuigdes estabelecidas em lei, multa
de qualquer origem ou natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis ou
taxas de ocupacdo, custas processuais, precos de servicos prestados por
estabelecimentos publicos, indenizagBes, reposicOes, restituicbes, alcances dos
responsaveis definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de
obrigacdes em moeda estrangeira, de subrogacdo de hipoteca, fianga, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigagdes legais. (BRASIL, 1980).

A Lei n° 6.830/80 previu ainda a possibilidade de a Fazenda Publica Estadual e do
Distrito Federal utilizarem da via judicial para realizar a cobranga “for¢ada” dos créditos
declarados e ndo recolhidos tempestivamente pelo sujeito passivo inadimplente. Conforme

Theodoro Junior:

A Lei n. 6.830 d4 abrangéncia ampla ao conceito de Divida Ativa e admite a execucdo
fiscal como procedimento judicial aplicavel tanto a cobranga dos créditos tributarios
como dos néo tributarios. Até mesmo as obrigagées contratuais, desde que submetidas
ao controle da inscri¢do, podem ser exigidas por via da execucdo fiscal. (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 42).

A utilizacdo da via judicial para a realizagéo da cobranca deve se dar somente quando
esgotadas as tentativas de satisfacdo do crédito por meio do processo administrativo. Nesses
termos, o0s sujeitos ativos do ICMS, Estados e Distrito Federal, quando esgotadas todas as
possibilidades de cobranga no ambito administrativo, podem utilizar-se da execugdo fiscal para

a realizacdo do devido recolhimento do débito fiscal. Conforme Theodoro Junior:

Antes, portanto, de ingressar em juizo, tem a Fazenda Publica de promover o
acertamento de seu crédito, tanto objetiva como subjetivamente, mediante o
procedimento da inscricdo, para atribuir-lhe liquidez e certeza, ou seja, para
determinar, de forma valida, a existéncia do crédito tributario, a quantia dele e a
responsabilidade principal e subsidiaria por seu resgate. Em outros termos, ha de
apurar-se antes da execucgdo a existéncia da divida, o que se deve e quem deve.
Somente depois da inscri¢do, que resolve todos esses problemas, e da extracdo da
competente Certiddo de Divida Ativa — que é o titulo executivo fiscal — é que estara
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a Fazenda habilitada a promover a execugdo em juizo. (THEODORO JUNIOR, 20186,
p. 33).

Portanto, o ente competente realizard a inscricdo do débito fiscal na divida ativa estadual
ou do Distrito Federal, gerando um titulo executivo, representado pela Certiddo de Divida Ativa
(CDA), nos termos do art. 3§ da Lei n° 6.830/80:

§ 3% - A inscri¢do, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade,
sera feita pelo érgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e
suspendera a prescri¢do, para todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a
distribuico da execucdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.

A inscricdo do crédito tributario em divida ativa deve atender aos ditames previstos no
art. 202 do CTN:

Art. 202. O termo de inscri¢do da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente:

I - 0 nome do devedor e, sendo caso, 0 dos co-responsaveis, bem como, sempre que
possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

I11 - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposicao da lei
em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, 0 nimero do processo administrativo de que se originar o crédito.
Paragrafo Unico. A certiddo conterd, além dos requisitos deste artigo, a indicacdo do
livro e da folha da inscricdo. (BRASIL, 1966).

Além disso, para que esteja devidamente nos parametros legais e goze de presuncéo de
certeza e liquidez, conforme art. 204 da mesma norma, sob pena de nulidade da inscri¢do e do

processo de cobranca, nos termos do art. 203 do referido Diploma:

Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o
erro a eles relativo, sdo causas de nulidade da inscri¢do e do processo de cobranca
dela decorrente, mas a nulidade podera ser sanada até a decisdo de primeira
instancia, mediante substituicdo da certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo,
acusado ou interessado o prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte
modificada.

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez e
tem o efeito de prova pré-constituida.

Paréagrafo Unico. A presuncdo a que se refere este artigo € relativa e pode ser ilidida
por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.
(BRASIL, 1966).

A supracitada norma estabelece que apo6s a inscricdo em divida e distribuida a execucéo

fiscal, esta podera recair sobre o patrimonio do sujeito passivo em diversos ambitos, com vistas
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ao pagamento integral do valor da divida contraida, proporcionando aos Procuradores mais

possibilidades de éxito no cumprimento da execucéo. O art. 4°, incisos e §1°, da Lei n° 6830/80

preve:

Art. 4° - A execugcdo fiscal podera ser promovida contra:

| - o devedor;

Il - o fiador;

111 - 0 espolio;

IV - a massa,;

V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas
ou pessoas juridicas de direito privado; e

VI - os sucessores a qualquer titulo.

§ 1° - Ressalvado o disposto no artigo 31, o sindico, o comissario, o liquidante, o
inventariante e o administrador, nos casos de faléncia, concordata, liquidacéo,
inventario, insolvéncia ou concurso de credores, se, antes de garantidos os créditos da
Fazenda Publica, alienarem ou derem em garantia quaisquer dos bens administrados,
respondem, solidariamente, pelo valor desses bens. (BRASIL, 1980).

Promovida a acéo fiscal em face do sujeito passivo inadimplente, caso o juiz competente

para o seu julgamento defira a inicial, sera proferido despacho, nos termos do art. 7° da Lei n°

6.830/80:

Art. 7° - O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para:

| - citacdo, pelas sucessivas modalidades previstas no artigo 8°;

Il - penhora, se ndo for paga a divida, nem garantida a execugdo, por meio de depdsito,
fianca ou seguro garantia;

I11 - arresto, se 0 executado ndo tiver domicilio ou dele se ocultar;

IV - registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento de custas ou
outras despesas, observado o disposto no artigo 14; e

V - avaliacdo dos bens penhorados ou arrestados. (BRASIL, 1980).

A satisfacdo do crédito tributario em inadimpléncia podera se dar por meio de arresto,

consistindo na constri¢do de bens ou valores do patrimdnio do devedor, ou ainda, por penhora,

mediante despacho exarado por juizo competente, nos termos Art. 7° da Lei n® 6830/80, seguindo

a seguinte ordem, prevista no art. 11 do mesmo Diploma Legal:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem:

| - dinheiro;

Il - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cotagédo em bolsa;
I11 - pedras e metais preciosos;

IV - imoveis;
V - navios e aeronaves;
VI - veiculos;

VIl - mdveis ou semoventes; e

VIII - direitos e agdes.

§ 1° - Excepcionalmente, a penhora poderd recair sobre estabelecimento comercial,
industrial ou agricola, bem como em plantag@es ou edificios em construcéo.

§ 2° - A penhora efetuada em dinheiro sera convertida no deposito de que trata o inciso
I do artigo 9°.
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§ 3° - O Juiz ordenard a remoc¢do do bem penhorado para deposito judicial, particular
ou da Fazenda Publica exequente, sempre que esta o requerer, em qualquer fase do
processo. (BRASIL, 1980).

Assim, podem ser requeridos ao Juiz, pelo Procurador competente, que sejam
blogqueadas, até o limite do valor da execucdo, quaisquer tipos de movimentacdes financeiras,
sejam vendas de bens ou transacdes em instituicdes bancarias, como saques e transferéncias de
valores, momento em que o devedor pode ver penhorado, ou enquanto objeto de arresto, bens
ou valores monetarios que tenha disponiveis. E importante frisar que a quantia em dinheiro que
o0 devedor tenha disponivel no banco pode ser bloqueada somente no limite maximo do valor
da execucdo, devendo os demais valores ficarem disponiveis para 0 mesmo utilizar. Desse
modo, nos termos do art. 156 do Codigo Tributario Nacional, o crédito sera extinto quando

realizado a satisfacdo do crédito por meio do cumprimento da execucéo:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

Il - a compensacéo;

111 - a transacéo;

IV - remiss&o;

V - a prescricdo e a decadéncia;

VI - a converséo de dep0sito em renda;

VII - 0 pagamento antecipado e a homologagéo do langamento nos termos do disposto
no artigo 150 e seus 8§ 1° e 4°;

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;
IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na érbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI —a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condicfes estabelecidas em
lei. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001) (Vide Lei n°® 13.259, de 2016)

Paragrafo Gnico. A lei dispora quanto aos efeitos da extin¢éo total ou parcial do crédito
sobre a ulterior verificacdo da irregularidade da sua constitui¢éo, observado o disposto
nos artigos 144 e 149. (BRASIL, 1966).

Destarte, legislacdo prevé diversos procedimentos que podem ser realizados durante o
processo administrativo fiscal, assim como no decorrer da acéo judicial proposta e da execucgao
fiscal, como por exemplo, Recursos a serem apresentados por ambas as partes e entre outros
atos processuais, de forma a promover a ampla defesa e o contraditorio, bem como todas as
demais garantias constitucionais, porém, em linhas gerais, quando se trata da questdo do
inadimplemento do ICMS, devem ser adotados 0s procedimentos aqui apresentados, 0s quais
se conclui enquanto adequados e justos para a devida satisfacdo do crédito atinente ao ICMS

Proprio.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp104.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13259.htm#art4
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3.2 DO CRIME DE APROPRIAQAO INDEBITA
De inicio, cumpre destacar que a doutrina majoritaria, conforme Nucci (2020, p. 221)
adota a conceituacdo analitica de crime, também chamada de tripartida ou tripartite, que €

composta pelo fato tipico, pela antijuridicidade e pela culpabilidade. Segundo o referido autor:

Trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale dizer, uma a¢do ou
omissdo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade), contraria ao
direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovacdo social incidente sobre o
fato e seu autor, desde que existam imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude
e exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito. (NUCCI, 2020, p. 221).

Assim, fato tipico, ou tipicidade, esta relacionado a conduta praticada pelo sujeito, sendo
assim, considerada tipica, quando o seu resultado tem previsdo legal na Lei Penal. Portanto, o

fato tipico € composto pela conduta, pelo resultado da mesma, pelo nexo de causalidade entre

ambos, e pela sua previsdo legal. Conforme Patricia Fernandes Fraga:

O fato tipico é composto de quatro elementos: a conduta, o resultado, 0 nexo de

causalidade e a tipicidade, ou adequagdo tipica.

®» a conduta estudara o comportamento humano voluntario, comissivo ou omissivo,
dirigido a um fim;

= 0 resultado dird respeito a consequéncia danosa da conduta humana;

= 0 nexo causal serd o vinculo, ou o liame, entre a conduta e o resultado prejudicial a
vitima;

= 3 tipicidade, grosso modo, estudara a subsuncdo do fato praticado pelo agente a
norma penal. (FRAGA, 2018, p. 110).

A ilicitude esta relacionada a acdo ou omissdo praticada pelo agente, que tem previsdo
na norma regente da matéria enquanto crime, contrariando a conduta esperada pelo sujeito na
sociedade, atingindo e lesando um bem juridico tutelado pelo Estado. O Codigo Penal prevé
excludentes de ilicitude, em que a acdo ou omisséo contrarias a lei ndo sdo punidas enquanto

crime, conforme previsao do artigo 23 da referida norma:

Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
(BRASIL, 1940).

Jé& a culpabilidade diz respeito a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa. A imputabilidade € a possibilidade de o sujeito que pratica a
conduta ser penalizado por um ato criminoso. A potencial consciéncia da ilicitude se trata da

plena e efetiva compreensdo por parte daquele que pratica o delito, de que, a sua acédo ou
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omissdo constitui uma agdo criminosa, punivel nos termos da lei penal. J& a exigibilidade de
conduta diversa diz respeito a acdo ou omissdo exigida pelo sujeito quando diante de
determinada circunstancia fatica, caracterizando-se pela pratica de um fato tipico e ilicito,
guando do sujeito exigia-se que se comportasse de forma que nao contrariasse a previsao legal.

O Codigo Penal Brasileiro, instituido pelo Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1970, prevé diversos fatos tipicos, ilicitos e culpaveis, dentre eles, delitos contra o patriménio,

como o crime de apropriacdo indébita, previsto em seu art. 168, que dispde:

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detengdo:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

Aumento de pena

§ 1° - A pena é aumentada de um terco, quando o agente recebeu a coisa:

| - em depdsito necessario;

Il - na qualidade de tutor, curador, sindico, liquidatario, inventariante, testamenteiro
ou depositério judicial;

I11 - em razdo de oficio, emprego ou profissdo. (BRASIL, 1940).

Inicialmente, importa ressaltar que ndo se esta falando do crime de apropriacdo indébita
fiscal, definido pela tese firmada pelo STF, quando do julgamento do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus (RHC) N° 163.334, que se trata de crime contra a ordem tributéaria, previsto no
art. 2, inciso Il, da Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que sera discutido no capitulo
seguinte desse trabalho. Nesse momento trata-se do crime de apropriacdo de qualquer coisa
movel alheia, nos termos do art. 168, do Cddigo Penal, o qual se faz necessario trazer a tona
aspectos objetivos e subjetivos que classificam o respectivo delito, dentre eles: elemento
objetivo e elementos subjetivos; o objeto juridico tutelado; o sujeito ativo; o sujeito passivo; a
consumacao; e a legitimidade para propor a acéo penal.

O objeto material do delito, o qual recai a conduta criminosa, definido pelo art. 168 do
Caodigo Penal, € a coisa alheia movel, ou seja, que ndo pertenca aquele que tem a posse ou a sua
detencéo, mas sim, a outrem, sendo o bem juridico tutelado, conforme Cunha (2017, p. 340), a
propriedade. Ainda, de acordo com o autor (2017, p. 341), “Quando a conduta se desenvolve
na forma do caput, admire-se a suspensdo condicional do processo (Lei 9.099/95), afastando-
se o beneficio se incidente a causa de aumento do§ 1°”.

A coisa alheia movel descrita no caput do artigo 168 da Lei Penal tem o mesmo
significado de bem movel, que é definido no Cadigo Civil brasileiro, em seus artigos 82, 83 e
84:

Art. 82. Sdo moveis 0s bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remocao por
forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econdémico-social.
Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:
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| - as energias que tenham valor econémico;

Il - os direitos reais sobre objetos méveis e as a¢bes correspondentes; Il - os direitos
pessoais de carater patrimonial e respectivas agoes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construgdo, enquanto ndo forem
empregados, conservam sua qualidade de maveis; readquirem essa qualidade os
provenientes da demolicdo de algum prédio. (BRASIL, 2002).

O caput do art. 168 da Lei Penal informa que a coisa alheia deve estar em posse ou
detencdo do sujeito que dela se apropria. Nesses termos, o Cadigo Civil, em seu art. 1.196
informa que “considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade. Além disso, 0 mesmo Diploma legal define em seu
art. 1.198 que “considera-se detentor aquele que, achando-se em relacdo de dependéncia para
com outro, conserva a posse em nome deste € em cumprimento de ordens ou instrucdes suas”.

O crime de apropriacdo indébita imprescinde de uma posse justa, que de acordo com o
art. 1.200 do Cadigo Civil € aquela ndo violenta, que nao foi obtida de forma clandestina ou
precéria, ou seja, se trata de uma posse legitima, em que o proprietario do bem o confia em
maos de terceiro, havendo, inicialmente, uma confianca e boa-fé reciprocas, que sao dissolvidas
posteriormente. Ainda, o art. 168 da do Cddigo Penal preconiza que o delito em comento pode
ser cometido pelo sujeito que detenha a coisa mdvel alheia. De acordo com o art. 1.198 do
Codigo Civil, “considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de dependéncia para
com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas”.

Prado ensina:

O verbo apropriar tem o significado de tomar para si, fazer sua coisa alheia. No sentido
do tipo penal em andlise, o sujeito ativo inverte a natureza da posse, passando a agir
como se dono fosse, depois de receber a coisa licitamente, sem clandestinidade.

Ora bem, a apropriagdo indébita vem a ser um delito de apropria¢do stricto sensu, isto
é, de incorporagdo de uma coisa moével ao préprio patrimdnio, mediante um ato de
disposicao do objeto que previamente se possui ou detém em virtude de determinada
relacdo fatica ou juridica. Vale dizer: na apropriacdo indébita ocorre a ruptura de uma
obrigacdo fatica ou juridica de entrega ou devolucdo do objeto material. (PRADO,
2019, p. 365).

Por essa razdo, se trata de crime comissivo, em que ha um agir, uma vontade deliberada

por parte do autor do delito. Cunha ensina:

Para que se perfaca o crime de apropriagdo indébita pressupde-se o atendimento dos
seguintes requisitos:

1) a vitima deve entregar voluntariamente o bem: quer isto dizer que a posse ou a
detencdo deve ser legitima (com a concordancia expressa ou tacita do proprietario).
Né&o pode ser empregada, na execugdo do crime, violéncia, grave ameaga ou fraude,
pois, do contrario, configurar-se-a delito de roubo (ar. 157) ou estelionato (art. 171).
E no ambito da legitimidade se insere a boa-fé, vez que se o agente recebe a coisa ja
com a intencdo de ndo devolvé-la, ha furto (art. 155).
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2) posse ou detencdo desvigiada: a posse ou a detengdo exercida pelo agente deve ser
desvigiada (confiada sem vigilancia). Se o funcionério, no estabelecimento comercial,
aproveita- se de momento de distracdo do patrdo para se apropriar de mercadorias,
serd autor de furto, e ndo do delito em estudo;

3) a agdo do agente deve recair sobre coisa alheia movel (possivel de ser transportada
de um local para outro.). [...]

4) inversdo do animo da posse: apds obter legitimamente a coisa, 0 agente passa a agir
como se fosse seu dono. Apura-se a inversdo por meio de atos de disposi¢do, como
venda e locacdo, ou pela recusa mesma em restituir a coisa. (CUNHA, 2017, p. 341-
342).

Nesse sentido, a sua consumacao, ou seja, o resultado naturalistico, correspondente a
modificacdo ocorrida no plano da realidade, em decorréncia do ato praticado pelo agente, se da
guando ha a inversdo do animus da posse ou da detencdo da coisa alheia movel. Em outras
palavras, € momento em que aquele que possui ou detém a coisa movel alheia, passa a
exteriorizar agdes de proprietario sobre a coisa, como por exemplo, modificando suas
estruturas, realizando alienacdo ou dando outra finalidade a mesma que somente 0 Seu
proprietario poderia fazé-la. Por essa razdo, se trata de crime instantaneo, uma vez que com a
inversdo do animus da posse, de maneira imediata, ha a consumacéo do delito.

Por essa razdo, o delito em apreco se trata de crime material ou de resultado, uma vez
que para que seja configurado o crime de apropriagdo indébita, € necesséario que o agente

alcance o resultado naturalistico, ou seja, a consumacao do delito. De acordo com Cunha:

Tratando-se de crime material, a consumagao ocorre no momento em que o agente
transforma a posse ou detencdo que exerce sobre o bem em dominio, isto é, quando
pratica (exterioriza) atos inerentes a qualidade de dono, incompativeis com a
possibilidade de ulterior restituicdo da coisa. (CUNHA, 2017, p. 344).

Importa destacar que, regra geral, a conduta criminosa recai sobre coisa movel
infungivel, porém a coisa fungivel pode ser objeto do delito, todavia ndo se tem pacificado tal
entendimento acerca da coisa movel fungivel. O conceito de coisa mével fungivel decorre do
art. 85, do Cddigo Civil, que dispde que “sdo fungiveis os moveis que podem substituir-se por
outros da mesma espécie, qualidade e quantidade”. Logo, a coisa movel infungivel € aquela que
ndo pode ser substituida por outra da mesma espécie, qualidade e quantidade, ou seja, é
impossivel que a coisa a ser substituida detenha as especificidades inerentes a primeira. De
acordo com Prado:

O objeto material do crime é a coisa alheia mével. Na esfera penal, a coisa deve ser
corporea, assim entendida aquela que tem movimento préprio ou que pode ser
removida por forca alheia, incluindo-se a coisa fungivel, desde que ndo haja
restituicdo de qualidade e quantidade iguais as da coisa recebida — as infungiveis, as
divisiveis, as indivisiveis e as inconsumiveis. (PRADO, 2019, p. 367).
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O sujeito ativo, que corresponde a pessoa que pratica o crime conforme previsao legal,
também chamado de agente, pode ser qualquer pessoa, assim como o sujeito passivo, titular do
bem juridico tutelado pelo Estado, que representa a pessoa vitima do delito, nesse caso, 0
proprietario da coisa mdvel. Nesse sentido, a conduta praticada pelo agente se trata de crime
comum, tendo em vista que para a sua pratica ndo é exigida qualquer qualidade pessoal ou

condicdo especifica do autor. Segundo Cunha:

Trata-se de crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa que tenha a
posse ou detencdo legitima de bem mdvel alheio. Inclusive o condémino pode figurar
no polo ativo, desde que ndo se trate de coisa fungivel e que ultrapasse a cota a que
faz jus.

Se funcionario publico, apropriando-se de coisa, publica ou particular, em seu poder
em razdo do oficio (nexo funcional), comete o crime do art. 312 do CP (peculato).
Sujeito passivo sera aquele atingido em seu patrimdnio pela indevida apropriacao,
podendo ser pessoa fisica ou juridica, ndo necessariamente aquele que entregou o bem
ao agente. (CUNHA, 2017, p. 341).

Quanto ao elemento objetivo do tipo penal, este se refere a acdo praticada pelo agente,
que se configura no ato de apropriar-se de coisa alheia mével, da qual se tenha a posso ou
detencdo. Ja os elementos subjetivos dizem respeito a existéncia de dolo ou culpa, quando da

pratica da acdo criminosa. Conforme os ensinamentos de Prado:

O tipo subjetivo se consubstancia no dolo e no elemento subjetivo do injusto. Nao
basta entdo o simples dolo — consciéncia e vontade de apropriar-se de coisa alheia
mavel, de que tem a posse ou a detencgdo. Faz-se necessario também o especial fim de
obter para si ou para outrem um proveito (elemento subjetivo do injusto), sendo
indiferente se o proveito foi ou ndo conseguido. Sustenta-se assim que € indispensavel
a intencdo do sujeito em obter um proveito, que ndo precisa ser necessariamente
econdmico-patrimonial, bastando que seja injusto. Vale ressalvar que o dolo e o
elemento subjetivo do injusto devem ser posteriores a posse ou detencdo. (PRADO,
2019, p. 367).

Portanto, se trata de uma conduta dolosa, pois 0 sujeito que a pratica age de maneira
deliberada quando decide se apropriar da coisa mével alheia e inverter o animus da posse ou
detencdo, ndo cabendo a modalidade culposa. Além disso se trata de crime de forma livre, ou
de acdo livre, pois o Cdodigo Penal ndo prevé qualquer meio especifico a ser empregado pelo
agente para a sua pratica, admitindo assim, diversas formas para a execucao da conduta tipica.

Acerca do fracionamento da conduta, ndo ha um consenso entre a doutrina, uma vez que
ha autores, como Nucci (2020, p.1064), que defendem a possibilidade de tentativa do crime de
apropriacdo indébita, afirmando se tratar de crime plurissubsistente. Acerca do tema, discorre
Cunha:
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A possibilidade de ocorréncia de tentativa é tema controvertido na doutrina. Apesar
de bastante divergente, entendemos possivel a tentativa, como no exemplo em que o
agente é surpreendido pelo proprietario no momento em que esta vendendo a coisa,
sendo impedido de concretizar o negécio (somente ndo se pode identificar a tentativa
quando o ato de vontade do agente ndo é perceptivel exteriormente). (CUNHA, 2017,
p. 345).

De modo contrério, ha autores que afirmam se trata de conduta unissubsistente, nao
podendo ser fracionada, ndo cabendo, entdo, a hipdtese de tentativa de sua préatica. Prado afirma
que:

A consumacdo ocorre com a exteriorizagdo de vontade do agente de ndo restituir, ou
seja, no momento em que o sujeito ativo inverte o titulo da posse ou detencdo, com
animus rem sibi habendi. No tocante a possibilidade da ocorréncia da tentativa, tem-
se por sua inadmissibilidade. Isso porque a apropriagdo constitui, no dizer do artigo
168 do Cadigo Penal, diversamente do Direito espanhol, delito de mera atividade e
instantaneo, que pressupde a posse ou a detencdo pelo sujeito ativo, sendo bastante a
exteriorizacdo da vontade de ndo restituir para a sua consumagao.

Tal ocorre mesmo na modalidade omissiva, porque ndo ha separagdo temporal entre
0 momento da omissao e 0 momento da infragdo (v.g., 0 proprietario que surpreende

(flagrante) o possuidor no momento em que esté vendendo a coisa, sendo impedido
de entregé-la ao comprador). (PRADO, 2019, p. 368).

Por fim, acdo judicial proposta contra o crime de apropriacdo indébita é uma acao penal
publica incondicionada (Cunha, 2017, p. 345), o que significa dizer que é de exclusividade do
Ministério Publico a sua iniciativa, esse que tem o dever de agir de oficio para a propositura da
acao.

Em sintese, é possivel compreender que a pratica do crime de apropriacdo indébita
representa uma ‘“quebra de confianca”, que previamente havia se estabelecido entre o
proprietario do bem maovel e o seu possuidor ou detentor, que de maneira arbitraria, decide ndo
o restituir, apropriando-se do mesmo, lesando, portanto, aquele que, de boa-fé e de maneira

desvigiada, o entregou.
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4 A CRIMINALIZAQAO DO NAO RECOLHIMENTO DO ICMS PROPRIO SOB A
PERSPECTIVA DA TESE FIRMADA PELO STF NO JULGAMENTO DO RHC N°
163334

Conforme se extrai dos autos do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
(RHC) N° 163.334, objeto de estudo do presente trabalho, em marco de 2015, o Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina ofereceu dentincia contra os empresarios Vanderleia Silva
Ribeiro Schumacher e Robson Schumacher, socios e administradores da empresa Chalé do
Bebé Comércio e Representacdes Ltda, que destacaram e declararam ICMS, porém, deixaram
de recolher, nos periodos de setembro, novembro e dezembro de 2008, janeiro, fevereiro, maio
e julho de 2009, e julho de 2010, os valores devidos a Fazenda Estadual. O Parquet chegou a
conclusdo de que os sdcios e administradores haviam incorrido na pratica de crime contra a
ordem tributaria, previsto no art. 2°, inciso 1l, da Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990,

combinado com o art. 11, caput da mesma norma:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

[-]

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres pablicos;

[.-]

Art. 11. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre
para os crimes definidos nesta lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de
sua culpabilidade. (BRASIL, 1990).

Em julho de 2016, os acusados foram absolvidos sumariamente pelo Juizo de Direito da
Vara Criminal da Comarca de Brusque/SC, sob o fundamento de se tratar de conduta atipica.

Irresignado, 0 Ministério Pablico Estadual apresentou Recurso de Apelagédo perante a
2% Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que deu provimento
ao Recurso e afastou a atipicidade consignada na r. sentenca proferida pelo Juizo a quo,
determinando o prosseguimento da A¢éo Penal, com vistas a apurar se a conduta denunciada.

Diante de tal decisé@o colegiada, a Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, em
maio de 2017, para concessdo da ordem e objetivando que a decisdo do juizo de primeiro grau
fosse reestabelecida, impetrou HABEAS CORPUS (HC 399.109/SC), de Relatoria do Ministro
Rogerio Schietti Cruz, que foi julgado pela 3% Secdo do Superior Tribunal de Justica, que, por
maioria de votos, denegou a ordem.

Face a decisdo proferida pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, foi
impetrado 0 RHC N° 163334, que da tema a este Trabalho de Conclusdo de Curso, perante o

Supremo Tribunal Federal.
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4.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS DOS VOTOS FAVORAVEIS A CRIMINALIZACAO

O Supremo Tribunal Federal firmou a tese, tema deste trabalho, sob os votos de sete
ministros do STF. Negaram provimento ao RHC N° 163334, votando de forma favoravel a
criminalizacdo do ndo recolhimento, doloso e contumaz, do ICMS declarado, o Relator,
Ministro Luis Roberto Barroso, que teve o seu entendimento acompanhado pelos Ministros
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luiz Fux, Dias Toffoli, assim como pelas Ministras Rosa
Weber e Carmen Lucia.

Em linhas gerais, o Relator do Recurso fundamentou o seu voto a partir da analise dos
seguintes topicos: Premissas para 0 Exame da Tipicidade Penal; Interpretacdo Semantica e
Sistematica; Interpretacdo Histérica e Referéncia ao Direito Comparado; Interpretacdo
Teleologica e Consequencialista; e, por fim, Interpretacdo Restritiva e Dolo De Apropriagéo.

Como fundamento inicial, o Ministro Luis Roberto Barroso estabeleceu trés premissas,
as quais considerou importantes para se chegar a um entendimento consolidado no que tange

ao tipo penal:

Primeira: O direito penal precisa ser sério e igualitario, mas também moderado. Sério
significa que sua aplicacdo deve ser efetiva, de modo a desempenhar o papel
dissuasivo da criminalidade, que lhe é essencial. Igualitario significa que a aplicacdo
da lei ndo deve distinguir entre pobres e ricos, poderosos e comuns. Moderado
significa, por fim, que se deve evitar a expansdo desmedida do seu alcance, seja pelo
excesso de tipificacdes, seja pela exacerbacdo desproporcional de penas.

Segunda: Pagar tributos € um dever fundamental que incumbe a todos os cidadaos
que, praticando o fato gerador, demonstrem capacidade contributiva. A incidéncia do
direito penal na esfera tributaria é excepcional, mas é também necessaria. No Brasil,
onde, apds tantos escandalos, atingiu-se uma consciéncia critica severa contra a
corrupgao, ainda se considera o delito tributario um mal menor. Mas a verdade é que
o crime fiscal nada mais é do que a outra face da corrupgdo: a corrupcdo desvia
dinheiro dos servigos publicos; o crime fiscal impede que sequer exista dinheiro para
ser utilizado nesses servigos.

Terceira: 0 mero inadimplemento tributario configura apenas ilicito administrativo,
passivel e inscricdo na divida ativa e de cobranca via execugdo fiscal. Contudo, néo é
crime. Para que o ndo recolhimento de tributo caracterize crime se exige algo a mais,
uma reprovabilidade especial que justifique o tratamento mais gravoso. (BARROSO,
2019, p. 14).

De acordo com o Relator do Recurso no STF (2019, p. 15), o fundamento primeiro
decorre de uma interpretacdo semantica e sistemética do direito penal, a partir das quais o crime
de apropriagdo indébita tem os elementos do tipo preenchidos, quando compreendidos além do
sentido literal definido na norma que rege a matéria, por meio de normas tributarias e penais
que tratam da tematica. Quanto aos elementos do tipo penal, acerca do sujeito ativo do crime

de apropriacdo indébita fiscal, o Ministro discorre:
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Quanto ao possivel sujeito ativo do delito, o tipo limita a préatica da conduta aqueles
que ajam “na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo”. Nos termos do art. 121 do
Cédigo Tributario Nacional, “sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria”. Ja o paragrafo unico
do art. 121 prevé que esse sujeito passivo da obrigagdo principal pode ser
“contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situa¢é@o que constitua o
respectivo fato gerador” (inciso I) ou “responsavel, quando, sem revestir a condi¢éo
de contribuinte, sua obrigac@o decorra de disposi¢do expressa de lei” (inciso II).
(BARROSO, 2019, p. 16).

Nessa linha de pensamento, o Ministro Alexandre de Moraes, ao consignar o seu voto

apresentou os seguintes argumentos:

Ao delimitar o sujeito ativo do crime, a norma penal fez expressa referéncia ao "sujeito
passivo da obrigacdo”, que, segundo o art. 121 do cddigo tributério nacional, abrange
tanto o “contribuinte" quanto o "responsavel.

Desse modo, ao contrario do que sustenta a defesa dos recorrentes, a andlise da
responsabilizagdo criminal a partir do enfoque da pessoa de quem o valor é
"descontado” ou "cobrado™ ndo tem fundamento técnico ou legal, pois ela ndo é sujeito
passivo da obrigagdo tributaria. Ndo importa de quem o valor do tributo foi
"descontado” ou “cobrado”, mas sim quem “descontou" ou “cobrou®.

Portanto, a compreensdo do tipo penal em andlise deve ser realizada a partir da
perspectiva do sujeito passivo da obrigacdo tributéria, que é aquele que efetivamente
tem a obrigacdo de cumprir a prestacdo tributidria e ndo de quem o valor é
"descontado™ ou "cobrado™ (por exemplo, do consumidor, como pretende a defesa).
Transportando para a seara penal, 0 sujeito ativo do crime previsto no art. 29, ii, da lei
n. 8.137/90 (sujeito passivo da obrigacao tributaria) pode ser: o contribuinte (referido
no icms préprio) e o responsavel (referido no icms por substituicdo tributaria).
(MORAES, 2019, p. 67).

Portanto, o crime de apropriacdo indebita tributaria, de acordo com o entendimento
favoravel a criminalizacdo da conduta exercida pelo sujeito que cobra o valor do tributo do
consumidor final, abrange ndo apenas a substituicdo tributaria, mas, também, o regime de

arrecadacgdo do ICMS Préprio. O Ministro Alexandre de Moraes fundamenta:

A prépria tese defensiva que tem por objetivo restringir o tipo penal a hipdtese da
substituicdo tributaria (excluindo, pois, o famigerado "icms préprio"), ndo leva em
consideracdo a terminologia adotada pelo legislador para a identificacdo do sujeito
ativo do crime: o sujeito ativo do crime é o sujeito passivo da obrigacdo tributaria. E
como o legislador ndo fez qualquer distingdo no tipo penal (justamente por querer se
referir a ambas as espécies de sujeicdo passiva), ndo cabe ao intérprete e ao julgador
fazé-lo.

Alias, em nenhum momento o legislador estabeleceu que o sujeito passivo do crime
em questao fosse apenas o substituto tributario. Até porque a reprovabilidade nao esta
centrada no ndo pagamento do tributo, como se esse fosse o aspecto fundamental a
ser preservado, mas sim nas elementares "cobrado" ou "descontado™. N&o fosse assim,
o legislador teria omitido a expressao "cobrado ou descontado” do art. 2°, ii, da lei n.
8.137/90, bem como teria sido claro ao delimitar o sujeito ativo do crime apenas ao
substituto tributario. (MORAES, 2019, p. 68).
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Nesse sentido, o Relator traz a tona a delimitacdo de quem pode figurar enquanto sujeito
capaz de cometer o crime de apropriacdo indébita fiscal, uma vez que € primordial que ndo
hajam duvidas quanto aquele que pode ser incriminado e sofrer as consequéncias do tipo penal

tributério:

Trata-se, portanto, de crime proprio, que somente pode ser cometido, na qualidade de
autor, por quem detenha a condicao de sujeito passivo da obrigacdo tributaria. O tipo
penal, porém, ndo distingue entre sujeito passivo direto ou indireto, substituto ou
substituido tributario, contribuinte e responsavel etc. Ndo havendo distinc¢do legal, ndo
cabe ao intérprete fazé-la. Assim, todo e qualquer sujeito passivo de obrigacdo
tributaria pode ser sujeito ativo do delito. Por conseguinte, o comerciante, na condi¢éo
de contribuinte de ICMS, é potencial sujeito ativo do delito do art. 2°, 1I, da Lei n°
8.137/1990. Menciono, a proposito, 0 seguinte trecho do voto do Min. Ricardo
Lewandowski proferido no ARE 999425 ED/SC:

“Nesse diapasdo, ¢ possivel notar que o tipo penal sob exame ndo traz qualquer
limitagdo a respeito do alcance da expressdo ‘sujeito passivo de obrigacdo’,
abrangendo, assim, tanto o contribuinte quanto o responsavel tributario que, nessa
qualidade, tenha descontado ou cobrado o valor do tributo de terceiro (contribuinte de
fato) e ndo tenha repassado ao Fisco o que lhe era devido”. (BARROSO, 2019, p. 16).

Desde j&, é perceptivel que, segundo o entendimento do Ministro, diferentemente do
crime de apropriacao indébita previsto no art. 168 do Codigo Penal, em que o sujeito ativo do
delito pode ser qualquer pessoa, o que classifica o crime enquanto comum, a conduta discutida
pelo STF prevé caracteristicas peculiares a quem pratica o delito.

Além disso, o Ministro Relator fundamenta em seu voto o objeto do delito em discussao,
previsto no art. 2°, inciso I, da Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, sobre o qual tem o

seguinte entendimento:

Ja 0 objeto do delito, passivel de ndo recolhimento aos cofres publicos, € o “valor de
tributo ou contribuicdo social”. Contribui¢do social, como se sabe, é uma espécie
tributaria, de modo que a referéncia final seria desnecessaria. Ja o termo “tributo” ¢
utilizado na legislacdo com significados bastante diversos. Como ressalta Paulo de
Barros Carvalho, “trata-se de palavra ambigua que pode denotar distintos conjuntos
de entidades (relacdo juridica, direito subjetivo, dever juridico, quantia em dinheiro,
norma juridica e, como prefere o Cédigo Tributario Nacional, a relacao juridica, o
fato e a norma que juridiciza o fato)”. (BARROSO, 2019, p. 16-17).

Nesses termos, infere-se dos argumentos trazidos aos autos que, novamente, de maneira
diversa do crime previsto no art. 168 do Codigo Penal, em que o objeto do delito do crime de
apropriacdo indebita é a coisa movel alheia, da qual o sujeito ativo do crime se apropriou, de
maneira deliberada, ap6s a quebra de confianga pré-existente junto ao proprietario, o crime de
apropriacdo indébita fiscal possui objeto especifico. Segundo o Ministro Barroso:
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Dentre as vérias acepcOes de tributo, portanto, uma delas equivale a “quantia em
dinheiro” correspondente & prestacdo juridica tributaria. Nesse sentido, por exemplo,
quando o art. 166 do CTN se refere a “restituigdo de tributos” estd a aludir,
evidentemente, a quantia em dinheiro paga anteriormente, de modo indevido, com
fundamento em uma relagéo juridica tributéria.

E nesta acepcio que deve ser compreendida a expressio “valor de tributo”
mencionada no tipo penal. Alias, merece destaque a circunstancia de que a regra penal
sequer se utiliza diretamente do termo “tributo”, mas da expressdo “valor do tributo”.
Portanto, € irrelevante, do ponto de vista juridico-penal, saber se aquele que arca
economicamente com o valor pago € ou ndo 0 contribuinte: isso porque,
indiscutivelmente, a quantia por ele paga ao comerciante é o “valor do tributo”, isto
é, a expressdo econdmica ou dimensdo monetéria do tributo. (BARROSO, 2019, p.
17).

Portanto, de acordo como Relator do RHC, o objeto do crime de apropriacdo indébita
fiscal € a quantia em dinheiro, correspondente ao valor do tributo a ser recolhido pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, quando da ocorréncia do fato gerador, sendo composta a

conduta tipica dos seguintes elementos:

A conduta tipica é mista, composta de uma acao, consistente na cobran¢a ou desconto
do valor do tributo devido, seguida de uma omissdo, o “deixar de recolher” o valor
cobrado ou descontado. Por consequéncia, estara afastado o crime se o0 sujeito passivo
demonstrar que, por qualquer razdo, ndo recebeu efetivamente do adquirente o valor
do tributo ou néo lhe transferiu o encargo econdmico do tributo. (BARROSO, 2019,
p. 17).

Ao apresentar os conceitos de cobrado e descontado, o Ministro (2019, p. 38) traz em
seu voto aqueles sedimentados pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (HC 399.109), com pedido de concessao
de liminar, em foi denegada a ordem, cuja Relatoria incumbiu ao Ministro Rogerio Schietti

Cruz, o qual precedeu o RHC julgado pelo STF, nos seguintes termos:

“HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO
SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARAGAO PELO REU DO IMPOSTO
DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO
DO DELITO. TERMOS ‘DESCONTADO E COBRADO’. ABRANGENCIA.
TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA RESPONSABILIDADE POR
SUBSTITUICAO E TRIBUTOS INDIRETOS. ORDEM DENEGADA.

[-]

4. A interpretagdo consentinea com a dogmatica penal do termo ‘descontado’ ¢ a de
que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributaria por
substituicdo, enquanto o termo ‘cobrado’ deve ser compreendido nas relagdes
tributérias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira
que ndo possui relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substituicdo, porquanto,
em qualquer hipotese, ndo haverd énus financeiro para o contribuinte de direito. (HC
399.109/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 22/08/2018, DJe 31/08/2018).
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No caso em tela, conforme apresentado, a acdo do sujeito passivo do delito recai sobre
0 ato de cobrar o valor do tributo, quando da materializacdo da hipotese de incidéncia, e ndo de
desconta-lo, caracteristica esta, presente quando se trata de tributos diretos. Conforme o

Ministro Barroso:

Cobrado significa, literalmente e no contexto do tipo penal, recebido ou arrecadado.
Diferentemente do tributo descontado, aqui o sujeito passivo cobra o valor do tributo
conjuntamente com o preco. A previsdo visa a abarcar os tributos indiretos, cuja
incidéncia acarretara o aumento do valor do produto a ser suportado pelo contribuinte
de fato. Encontra-se a expressao tributo cobrado também, por exemplo, na norma que
exclui da base de célculo do imposto de renda calculado pelo lucro real “os tributos
ndo cumulativos cobrados, destacadamente, do comprador ou contratante pelo
vendedor dos bens ou pelo prestador dos servigos na condi¢do de mero depositario”
(art. 12, § 4°, do Decreto-lei n° 1.598/1977). (BARROSO, 2019, p. 19).

Nessa linha de pensamento, buscando elucidar ainda mais o tema em discussdo, 0
Ministro Edson Fachin trouxe os ensinamentos de Andreas Eisele, que trata da questdo dos

termos cobrado e descontado:

“O ato de descontar pode se manifestar de duas formas: A primeira se verifica quando
0 responsavel tributério, por ocasido da satisfacdo de uma prestagdo devida ao
contribuinte (pagamento de salario ou do preco de servico prestado, por exemplo),
que constitua a materializacdo da hipétese de incidéncia, tem o dever instrumental de
subtrair parcela do objeto da prestacdo, destinada ao erario em nome e favor do
contribuinte. Tal a situacdo, por exemplo, do IRRF e do ISSRF (além da contribuicao
social devida pelos trabalhadores).

A outra hipétese ocorre quando o responsavel tributario administra valores de terceiro
(contribuinte), sobre os quais incidira determinada tributacdo pela verificacéo do fato
imponivel, possuindo o responsavel a obrigagdo acessoria de destacar dos valores
administrados a parcela referente ao tributo, para posterior entrega ao Fisco. Este é o
caso do IOF e da CPMF.

Cobrar ¢ a situacdo na qual o contribuinte, ao calcular o prego de uma mercadoria ou
servigo a entrar em circulagdo (operacgao sobre a qual ira incidir o tributo), destaca
(formal ou materialmente) a parcela consistente no valor do tributo incidente sobre a
operacdo, cujos efeitos econdmicos serdo, assim, repassados ao adquirente na
cobranca. Essa é a modalidade pela qual séo aferidos o ICMS e o IPI” (Apropriagdo
indébita e ilicito penal tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 84, grifei). (EISELE,
2001, p. 84, APUD FACHIN, 2019, p. 123).

Nesse sentido, o0 sujeito passivo da obrigacéo tributaria, representado, via de regra, pelo
empresario ou comerciante, se trata apenas de mero depositéario do valor cobrado, que deve ser
recolhido aos cofres estaduais ou do Distrito Federal, uma vez que o tributo integra o preco do

produto adquirido pelo consumidor final. Conforme o Ministro Barroso:

O melhor exemplo da hip6tese é justamente o do ICMS. O produtor da mercadoria,
ao vendé-la, repassa o valor do imposto devido na operacdo ao atacadista e, no prazo
legal, recolhe-o0 aos cofres publicos. O atacadista, de sua parte, revende a mercadoria
ao varejista, repassando-lhe a carga econémica do tributo antes de recolhé-lo.
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Finalmente, o varejista vende a mercadoria para o consumidor final, que assume o
economicamente o encargo tributario de toda a cadeia produtiva. Cada integrante da
cadeia cobra o imposto do préximo adquirente do produto, até que o consumidor final,
apo6s sucessivas transferéncias de encargo, suporte o Onus de pagar o valor
correspondente ao ICMS, acrescido ao preco do produto. (BARROSO, 2019, p. 19).

Nota-se aqui, a presenca do principio da ndo-cumulatividade, previsto no art. 19 da Lei
Kandir, que tem como fito, evitar o efeito cascata da cobranga do tributo. Além disso, verifica-
se que ao final da cadeia de producéo-distribuicdo o encargo do pagamento do tributo, que tem
0 seu valor escriturado e destacado, recai sobre o consumidor final, que o paga ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, que, na condicdo de mero depositario, deve recolhé-lo aos
cofres publicos, apds a devida declaracdo, uma vez que ndo integra o seu patriménio. Tal
entendimento foi sedimentado pelo STF quando do julgamento do RE 574.706, da Relatoria da

Min. Carmen Ldcia, conforme trazido pelo Ministro Barroso em seu voto:

O valor referente ao ICMS, cobrado dos consumidores, apenas transita no caixa do
sujeito passivo para, em algum momento, a depender dos seus créditos em operacdes
anteriores, ser recolhido aos cofres publicos. No voto da Relatora do RE 574.706,
Min. Carmen Lucia, consignou-se claramente o entendimento, acolhido pela maioria
do Plenério, de que, ainda que nao recolhido imediata e integralmente, em razéo do
principio da ndo-cumulatividade, o ICMS néo se integra ao patrimdnio do sujeito
passivo e, por isso mesmo, ndo compde a base de calculo de PIS e COFINS:

Desse quadro € possivel extrair que, conquanto nem todo o montante do ICMS seja
imediatamente recolhido pelo contribuinte posicionado no meio da cadeia
[distribuidor e comerciante], ou seja, parte do valor do ICMS destacado na “fatura” é
aproveitado pelo contribuinte para compensar com o montante do ICMS gerado na
operacdo anterior, em algum momento, ainda que ndo exatamente no mesmo, ele sera
recolhido e ndo constitui receita do contribuinte, logo ainda que, contabilmente, seja
escriturado, ndo guarda relacdo com a definicdo constitucional de faturamento para
fins de apuracéo da base de calculo das contribui¢des. (BARROSO, 2019, p. 20-21).

Nota-se que o entendimento firmado pelo STF acerca da base de célculo do PIS e da
COFINS teve o conddo de compor a fundamentacdo da criminalizagdo do nao recolhimento de
ICMS declarado. Nesse sentido, o Ministro Edson Fachin trouxe entres os fundamentos de seu

voto:

Em suma, a Corte decidiu, por maioria, que o valor cobrado a titulo de ICMS nao
integra a base de célculo das contribuicdes do PIS e da COFINS em razéo de ndo ser
considerado receita do contribuinte, de modo que esses recursos ndo sdo absorvidos
por sua esfera juridica.

Por coeréncia e consequéncia, 0 ndo recolhimento desse valor cobrado atua na
ambiéncia do ndo repasse em favor do Fisco de recursos de titularidade de terceiro.
Nesse sentido, a auséncia de recolhimento ndo denota tdo somente inadimplemento
fiscal, mas disposicdo de recursos de terceiro, aproximando-se de espécie de
apropriacéo tributaria, aspecto que, a meu ver, fulmina o cerne da tese defensiva.
Cabe enfatizar ainda que o ICMS é um tributo voltado a alcancar a capacidade
contributiva do consumidor, como se observa, por exemplo, a partir da interferéncia
da seletividade e essencialidade na imposicao tributaria. (FACHIN, 2019, p. 126).
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Na ocasido do julgamento do supracitado RE 574.706, o entendimento firmado pelo
STF sedimentou a desobrigacéo de o sujeito passivo do PIS e da COFINS recolher ICMS sobre
0S mesmos, uma vez que restou consolidado que o mesmo ndo compde a base de calculo de
ambos os tributos, assim como que ndo integra o patrimonio do sujeito passivo. De acordo com

0 Ministro Barroso:

O sujeito passivo € o devedor do tributo, sem ddvida, mas isso ndo significa que o
valor do tributo, antes de ser recolhido, a ele pertenga ou seja incorporado a seu
patriménio. E realmente ndo Ihe pertence, como atestam as circunstancias de que o
ICMS: a) ndo compde a base de célculo para a apuragdo do imposto de renda pelo
lucro real (Decreto-lei n® 1.598/1977, art. 12, § 4°); b) tampouco integra a base de
célculo de PIS e COFINS, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (RE
574.706, Rel. Min. Carmen Lcia, Tribunal Pleno, j. 15.03.2017).

Portanto, o sujeito passivo do tributo ndo se apropria — ou melhor, ndo pode se
apropriar, sob pena de incorrer no tipo penal aqui examinado — do ICMS cobrado em
cada operacdo. Em verdade, os comerciantes sdo meros depositarios desse ingresso
de caixa (o “valor do tributo”), que, apés compensado com os valores do tributo
suportados nas operagdes anteriores, deve ser recolhido aos cofres publicos. Nas
palavras de Roque Carrazza, “Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, eles
(os sujeitos passivos) apenas obtém ingressos de caixa, que ndo lhes pertencem, isto
é, ndo se incorporam a seus patriménios, até porque destinados aos cofres publicos
estaduais ou do Distrito Federal”. (BARROSO, 2019, p. 20).

Acerca de tal entendimento, reiterou a Ministra Carmen LUcia:

O ICMS é devido pelo contribuinte para perfazer o processo de tributagdo legitimo.
O valor a ele relativo ndo compde o faturamento de empresa, como ja foi também
acentuado em julgamento por este Plenario. Portanto, em razdo exatamente de se
considerar que este valor apenas transita na contabilidade do contribuinte, ele tem
excluidos de sua base de calculo o PIS e a Cofins e se concluiu exatamente que esses
valores ndo pertencem ao contribuinte. Assim, o valor correspondente ao ICMS ha de
ser recolhido ao fisco estadual como obrigacdo insuperavel, que, no caso dos autos,
ndo foi cumprida, como também ja foi reiterado. (LUCIA, 2019, p. 147).

Pelo fato de o ICMS ndo integrar o patrimdnio do sujeito passivo, 0 Ministro Barroso
destaca ndo se tratar de mero inadimplemento o ndo recolhimento de ICMS declarado, ao passo
que faz uma distincdo acerca do crime de sonegagdo e do crime de apropriacdo indébita

tributaria:

Na sonegacdo tributaria, a reprovabilidade se extrai da pratica de fraude, de simulagéo
ou de omissdo; de atos dolosos, enfim, voltados a subtrair do Estado o conhecimento
acerca da existéncia da propria obrigacdo tributaria ou de seus elementos.

Ja na apropriacdo indébita tributaria, a censurabilidade da conduta decorre da
circunstancia de que o agente toma para si um valor que ndo lhe pertence, ao qual teve
acesso pelo Unico e especifico motivo de Ihe ter sido atribuido o dever de recolher o
tributo. Diferentemente do delito do art. 1° o tipo penal do art. 2°, Il, da Lei n°
8.137/1990 ndo requer fraude. Considerando que, de acordo com a jurisprudéncia do
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STF, o valor do ICMS pago pelo consumidor final jamais pertenceu ao contribuinte,
tratando-se de um mero ingresso temporario em sua contabilidade, o ndo recolhimento
do imposto caracteriza apropriagdo indébita. (BARROSO, 2019, p. 21).

Nesse sentido, 0 Ministro Relator realizou uma interpretacao histérica do art. 2°, I, da
Lei n®8.137/1990 e fez referéncia ao direito comparado, mencionando a Medida Provisoria n°
156, de 15 de marco de 1990, revogada em razdo de ser inconstitucional devido a criacdo de
tipo penal por tal via. Apesar da inconstitucionalidade, a referida norma ja esbocava
preocupacao quanto aos impostos indiretos e definia como crime contra a Fazenda Publica o
ndo recolhimento tributo ou contribuicdo que tenha retido na fonte, assim como tributo ou
contribuicdo recebido de terceiros através de acréscimo ou inclusdo no preco de produtos ou
servigos e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento assemelhado (BARROSO, 2019, p. 22).
Ainda, o Relator (2019, p. 23), trouxe para sua analise o Projeto de Lei n °© 4.788/1990, como
substitutivo, que trazia redacdo semelhante e que foi encaminhado ao Congresso Nacional ao

tempo em que a referida Medida Proviséria n® 156 havia sido revogada:

O referido Projeto de Lei n © 4.788/1990, na versdo do substitutivo apresentado pelo
entdo Deputado Federal Nelson Jobim, possuia a seguinte redacdo, no aqui interessa:
Art. 2° Constitui, ainda, crime contra a administragdo tributaria:

[.-]

IV - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao término do
prazo legal ou regulamentar, tributo ou contribuicdo que tenha retido na fonte;

V - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao término do
prazo legal ou regulamentar, o tributo ou contribuicdo recebido de terceiros através
de acréscimo ou inclusdo no preco de produtos ou servicos e cobrado na fatura, nota
fiscal ou documento assemelhado;

De acordo com o Ministro Barroso (2019, p. 24), apds mudancas no texto legal, tanto
no Senado, quanto na Camara, o Projeto de Lei foi aprovado com a seguinte reda¢do em seu

artigo 2°:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

[-]

Il - deixar de recolher, no prazo legal, aos cofres publicos, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacdo e que deveria fazer entrar nos cofres publicos; (BRASIL, 1990).

Para o Ministro Relator, o que houve foi uma reunido do texto presente no Projeto de
Lei n °4.788/1990, sendo necessario, portanto, ser feita tal analise historica acerca do art. 2°,
inciso 11, da Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990:
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A meu ver, diante dessa tramitagdo legislativa, é possivel se depreender que a redagdo
do art. 2°, 1, da Lei n. 8.137/1990 que acabou prevalecendo nada mais é do que o
resultado da reunido, que agora se percebe ter sido problematica, dos mencionados
incisos 1V e V do Projeto de Lei n °© 4.788/1990 em um Unico dispositivo. Pretendeu-
se referir, respectivamente, com a utilizacdo das expressdes “descontado” e
“cobrado”, as hipoteses de: a) ndo recolhimento de tributo retido na fonte; b) ndo
recolhimento de tributo transferido economicamente na cadeia produtiva.
(BARROSO, 2019, p. 25).

Assim, para esclarecer os termos descontado e cobrado, o Ministro Barroso (2019, p.
25-26) trouxe tal interpretacdo histérica do dispositivo que trata do tipo penal tributario em
comento, concluindo que, “uma interpretagdo historica, construida a partir do exame do
processo legislativo, aponta para a tipicidade da conduta de omisséo no recolhimento do valor
do ICMS economicamente transferido ao consumidor final”.

Ainda, o Ministro Barroso (2019, p. 26-27) fez referéncia ao Direito Comparado, ao
passo que concluiu “a criminalizacdo do nao recolhimento de tributos indiretos, transferidos
economicamente ao consumidor final, ndo € excentricidade brasileira, mas um fendmeno
comum em outros ordenamentos”, uma vez que a tematica ¢ presente nos Diplomas Legais de
paises como Portugal, Italia e Estados Unidos.

O Ministro Barroso fez também uma interpretacdo teleoldgica e consequencialista,
observando que os crimes contra a ordem tributaria acarretam consequéncia gravissimas aos
entes federativos. No tocante ao ICMS, o crime fiscal decorrente de sua sonegagao assola 0s
estados e o distrito federal, ao passo que contribui para a causa de diversos males no ambito da
administracao dos entes federativos, afetando de maneira negativa servicos basicos prestados a

populacdo. De acordo com o Ministro Relator:

O ICMS é o tributo mais sonegado no Pais. De acordo com o Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributario (IBPT), de um total de R$ 304,42 bilhdes inadimplidos em
2017, R$ 91,5 bilhdes consistem em omissao de recolhimento de ICMS16. Esse valor
exorbitante retira dos Estados, cujas financas ja estdo fragilizadas, a capacidade de se
desincumbir adequadamente de seus encargos nas areas de salde, educacdo,
seguranca etc. Cada real sonegado é um real a menos para a contratacao de professores
e policiais, a compra de remédios e a criacdo de leitos hospitalares. (BARROSO,
2019, p. 28).

Conforme o Ministro Barroso, o ndo recolhimento, doloso e contumaz, do ICMS
declarado, acaba por lesar, também, o mercado e a livre concorréncia. Afirma o Ministro:
A falta de recolhimento intencional e reiterada do ICMS ndo prejudica, porém, apenas o erario,
mas também afeta a livre concorréncia. Empresas que deixam sistematicamente de recolher o
ICMS colocam-se, ilicitamente, em uma situacdo de enorme vantagem competitiva em relacéo

a seus competidores. Sdo verdadeiros free riders, que se beneficiam duplamente: ao se apropriar
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do valor do ICMS e ao usufruir dos servigos publicos bancados pelos demais contribuintes. A
pratica produz, entdo, um efeito cascata, em que aqueles que deixam de recolher o imposto
acabam por pressionar 0s concorrentes a seguir 0 mesmo caminho, e assim sucessivamente.
Para se ter ideia da dimensdo do problema, conforme informacéo da Secretaria da Fazenda do
Rio Grande do Sul, 40% dos impostos nédo recolhidos naquele Estado séo devidos por devedores
contumazes. (BARROSO, 2019, p. 29).

Acerca de tal disparidade, o Ministro Barroso disserta que os produtos mais consumidos
pela populagéo séo os mais afetados, tendo em vista que, ndo séo recolhidos os devidos valores
atinentes ao ICMS, decorrentes dos produtos adquiridos pelo consumidor final:

Essa distorcao da concorréncia fica mais evidente no comércio de produtos de alta
demanda, elevada carga tributaria e baixa margem de lucro, como nos setores de
combustiveis, bebidas, cigarros e medicamentos. O comerciante que metodicamente
deixa de recolher o ICMS vende seus produtos muitas vezes abaixo do preco de custo,
inviabilizando a atividade licita de seus concorrentes.

Tome-se o0 seguinte exemplo ilustrativo do Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial

(ETCO):
Empresario correto Devedor contumaz
R$ 4 Custo da mercadoria R$ 4
R$1 Despesas (salarios, aluguel R$1
etc.)
R$ 3 Imposto NAO PAGA
R$ 2 Lucro R$2
R$ 10 Preco de venda R$7

Mesmo que abrisse mao de sua margem de lucro, 0 empresario correto sé conseguiria
vender seu produto a R$ 8. Ja o devedor contumaz ganha a mesma margem de lucro
e consegue vender por um valor impossivel para o empresario honesto. (BARROSO,
2019, p. 30).

Nesse sentido, o Ministro Barroso aponta que a interpretacdo do dispositivo que
criminaliza o ndo recolhimento intencional do ICMS deve se dar, também, a partir de tal analise
teleoldgica, de forma que permita se considerar os efeitos decorrentes das causas da incorréncia

do crime de apropriacdo indébita fiscal. Conclui o Ministro:

Diante dessas consideraces, seja para a protecdo da ordem tributaria, seja para evitar
consequéncias desastrosas para a livre concorréncia, deve-se buscar, no texto legal, a
interpretacdo que permita a protecdo mais eficaz do bem juridico e minimize as
implicagdes negativas. Considerando que a redagéo do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/1990
permite a compreensdo de que a conduta de ndo recolhimento do ICMS é tipica,
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também uma interpretacdo teleoldgica voltada a protecdo do bem juridico e uma
interpretacdo atenta as consequéncias conduzem ao reconhecimento da adequagdo
tipica da conduta. (BARROSO, 2019, p. 32).

O Ministro Barroso traz também uma interpretacao restritiva da conduta tipica, em que
o dolo de apropriacéo constitui elemento subjetivo do tipo penal e deve estar presente para que
seja caracterizado o crime de apropriacdo indébita. O Ministro ressalva a possibilidade de o
sujeito passivo do ICMS incorrer na pratica delituosa em razdo de compreender que nem todo
inadimplemento configura o tipo penal, uma vez que a caracterizacdo da conduta tipica carece
de interpretag&o restritiva que proporcione distingui-la do mero inadimplemento, em relagéo ao

dolo de apropriacdo. De acordo com o Ministro Barroso:

[...] o que distingue a conduta prevista no art. 2°, Il, da Lei n° 8.137/1990 da mera
inadimpléncia é a circunstancia de o sujeito passivo da obrigagdo tributaria se
apropriar de um valor que ndo Ihe pertence. Mais do que isso, como forma de reforcar
essa diferenciacdo entre crime e mera inadimpléncia, é necessario que a conduta
lesione de modo significativo o bem juridico protegido. Imp&e-se, nesse sentido, uma
interpretacdo restritiva do tipo.

Nem todo devedor de ICMS comete o delito. Ndo havera crime nos casos em que 0
comerciante, em virtude de circunstancias excepcionais, deixar de pagar o tributo em
um ou outro més.

A situacdo é diversa em relacdo aos devedores contumazes, que fazem do
inadimplemento seu modus operandi. Trata-se de devedores que utilizam os valores
de ICMS arrecadados dos consumidores para financiar suas atividades empresariais,
permanecendo no mercado, de forma predatdria, por varios anos. Quando promovidos
atos de cobranga contra tais contribuintes, no mais das vezes ndo se encontram bens
penhoraveis e a execucdo se mostra infrutifera. (BARROSO, 2019, p. 32-33).

A Ministra Carmen Lucia, a partir da compreensao de que o ilicito penal vai além do
mero inadimplemento, e que diante deste, 0 estado arrecadador possui meios legais, que ndo

penais, para buscar a satisfacdo do crédito tributario ndo pago, dissertou:

Ndo é todo ndo pagamento devido como obrigacdo tributaria que hd de ser
considerado um ilicito penal, até porque existem outras reacdes legitimas do Estado,
segundo normas administrativas e de processos, para fazer valer aquela obrigacg&o.
Isso, sim, constituiria levar a criminalizagdo do ambiente empresarial ou comercial, 0
que nio é admissivel nem desejavel. (LUCIA, 2019, p. 146).

Como apresentado pelo supracitado fundamento, os estados e o Distrito Federal
possuem meio legitimos para buscar satisfazer o crédito inadimplido, todavia, como
apresentado pelo Ministro Alexandre de Moraes, as execucgdes fiscais no cenario do judiciario

brasileiro deixaram de ser exce¢do e passaram a ser regra:



56

A maior parte dos processos de execucdo é composta pelas execucdes fiscais, que
representam 74% das execucdes pendentes (aproximadamente 31 milhdes de
processos). Esses processos sdo 0s principais responsaveis pela alta taxa de
congestionamento do Poder Judiciario, representando aproximadamente 39% do total
de casos pendentes e com taxa de congestionamento de 91,7%. Ou seja, de cada cem
processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2017, apenas 8 foram
baixados. (MORAES, 2019, p. 45).

Assim, de acordo com o Ministro Alexandre de Moraes, a0 passo que 0s créditos

tributarios pertencentes aos entes estaduais e ao Distrito Federal passam a compor o rol de

tributos declarados, porém ndo recolhidos, passam a representar uma gama de processos, que

sem a devida concluséo, contribuem, de maneira significativa, para o congestionamento do

Poder Judiciério:

O maior impacto das execucBes fiscais estd na Justica Estadual, que concentra
aproximadamente 85% dos processos, ao passo que a Justica Federal concentra apenas
14% dos processos. A maior taxa de congestionamento de execucdo fiscal, contudo,
esta na Justica Federal (94%), seguida da Justica Estadual (91%).

Por sua vez, segundo dados oficiais do Relatorio Justica em NUmeros/2019 (ano-base
2018), publicado pelo Conselho Nacional de Justiga, o Poder Judiciario passou a
contar com um acervo de 79 milhdes de processos pendentes de baixa no final do ano
de 2018, sendo que mais da metade desses processos (54,2%) se referia a fase de
execucdo (o relatorio estd disponivel em:  <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>.
Acesso em 02/12/2019). (MORAES, 2019, p. 45).

O que se verifica € que, 0 que passou a ser regra, precisa ser analisado mais a fundo,

para que sejam identificados os casos que integram o grupo da apropriacdo indébita. Nesse

sentido o Ministro Alexandre de Moraes (2019, p. 47-48), em seus fundamentos, trouxe ainda,

dados importantes acerca do inadimplemento de ICMS no Brasil, nos anos de 2017 e 2018:

Por derradeiro, consoante as informac@es contidas no oficio SEFAZ/SGAB 713/2019
(Doc. 186, dos autos), foi possivel verificar dados estatisticos fornecidos pelas
Secretarias de Fazenda dos Estados, explicitados em forma de tabela, sobre a
inadimpléncia (absoluta e relativa) do ICMS em valores ja formalizados. Em razdo da
importancia das informagdes, tomo a liberdade de transcrever todas aquelas contidas
no referido oficio e que embasam os fundamentos deste voto:

Total de empresas

Es o Total de arecadagdo Total de inadimpléncia inscritas no Total de empresas
do ICMS (valores absolutos) cadastro de inadimplentes
confribuintes
Rio de Janeiro 2017 Ry 2022754303716 R$2.500.308.778,22 330.698 4 206
2018 R$20028.32949232 R§ 1.079.401.482 60 275326 5429
Espirito Santo 2018 R% 9.724.022,00 R$ 267 552,00 21.959 3.409
Bahia 2017  R$ 21.208.494 196,29 MNao informado N3o informado Nao informado
2018 R$ 139.720.443 61 R% 332 .536.530,41 456307 4578




Pemambuco 2017 R§ 556757891986 RS 732.365.337.21 33,500 N0 informado
2018 R$ 660250471724 RS 665.117.878,04 33.058 Niio informado
Mato Grosso 2017 R§ 481270091846 R 57.481407.92 Nao informado 823
2018 R$ 558677667415 RS 12080570273  Nioinformado  Néo informado
m;fmm 9 o017  R§236017332521 RS 1560269466 Nao informado 700
2018 R§253038432591 RS 55.135.776,83 Nao informado 1.017
Minas Gerais 2017 R$37.219.18223900 RS 348.343.636,00 93.478 3969
2018 R§30882641417.00 RS 512.599.840,00 99,514 4.997
Sergipe 2017 R§203848660435  R$41551219,00 Nao informado a79
2018 R§300805154911 RS 3106257933 Nio informado 780
Alagoas 2017 R§361816380352 RS 66.500.731,47 2632 1.245
2018 R§ 304352058365  R$ 6236241174 Nao informado 1.156
Maranhéo 2017 R$568135583866 RS 3.753.646.546,12 103.959 14077
018 R$638242435849 RS 4.670.496.10502 110.169 16227
Paré 2017 RS1001330286503 RS 749.21143527 51.700 11931
2018 R§ 1066360465284 RS 774.164.483,50 72.908 12.300
Santa Catarina 2017 R§17.303401137.73 R$1336.343091461  Nioinformado  Néo informado
2018 R§18.19550331732 RS831869.12283  Nioinformado  Néo informado
Amazonas 2017 R§803335078500 RS 50.043.401,68 Nao informado 1642
2018 R§9.15314674567 RS 53524.480,66 Nao informado 1510
Ceara 2017 R$11.194.11933054 RS 172048192 Nao informado 205
2018 R$1180548844836 RS 4294307844 Nao informado 1529
Goids 2017 R$14508.757.04853 R$411.02546088  Nioinformado 2747
2018 R$ 1505337208956 RS376757.35082  Ndoinformado 2950
:H;t;m GrOSSO 017 RS 857505225900 RS 46.471.784,00 Nao informado 905
2018 R§O37871820700 RS 61638.130,00 Nio informado o77
Paraiba 2017 R§366891238860  R$ 7532125235 Nao informado 2172
2018 R§401984288986  R$ 4391852387 Nao informado 1.695
Piaui 2017 R§ 360191684726 RS 11.146.686,66 Nao informado 1.094
2018 R§426633144780  R$ 7707417128 Nao informado 1.911
Parana 2017 R$29457.72662725 RS81551250203  Nioinformado 4526
2018 R$2967587533858 RS 61493929847  Nioinformado 5112
E’;ﬁ Grande 40 517 R$3090839454135 RS127877676235  Noinformado 4209
018 R§3I370893449048 R$2016.841.37393  Nioinformado 4.006
Rondonia 2017 R$172987550235 RS 1822128439  Ndoinformado 14.704
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Nesses termos, no que se refere ao crime de apropriacdo indébita de ICMS, o tributo,
por ndo pertencer ao patrimonio do sujeito passivo, pertence a terceiro, no caso, estados e
Distrito Federal, configurando, a vista disso, o seu ndo recolhimento, doloso e contumaz,
conforme o Ministro Barroso, em apropriacao indébita do valor cobrado do consumidor final,
ensejando o tipo penal tributario, nos termos do art. 2°, inciso Il, da Lei N° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990:

E preciso, portanto, que se constate que a inadimpléncia do devedor é reiterada,
sistematica, contumaz, verdadeiro modelo negocial do empresario, seja para
enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as proprias
atividades. Trata-se de elemento de valoragdo global do fato, a ser apurado pelo juiz
em cada processo concreto. Além da prdpria conduta atual de inadimpléncia reiterada,
também deve-se levar em consideracdo o histérico de regularidade de recolhimentos
tributarios do agente, apesar de episddios de ndo recolhimentos especificos,
justificados por fatores determinados.

Ressalte-se que o delito examinado ndo admite a forma culposa, sendo necessaria a
demonstracdo do dolo. Dado o reconhecimento de que a conduta tipica implica a
apropriacdo e valores alheios, o elemento subjetivo assume a forma de dolo de
apropriacdo, a intencdo de efetivamente tomar para si os valores do ICMS auferidos
do adquirente da mercadoria ou do servi¢co. (BARROSO, 2019, p. 33).

Nesse sentido, verifica-se que, de acordo com Ministro Barroso, ha a necessidade de
apuracdo de dolo de apropriagdo na conduta do sujeito passivo que declara o ICMS e ndo o
recolhe aos cofres estaduais e do Distrito Federal.

Nessa linha de pensamento, também, a Ministra Rosa Weber trouxe fundamentos acerca
da necessidade da presenca do elemento subjetivo do tipo pena tributério, qual seja, o dolo de
apropriacdo do ICMS cobrado do consumidor final e ndo recolhido, por deliberacdo do sujeito

ativo, aos cofres estuais ou do Distrito Federal:

Dito de outra forma, reconheco também eu a possibilidade de enquadramento no
artigo 2°, inciso 11, da Lei n® 8.137/1990, da conduta do contribuinte do ICMS que
deixa de recolher o tributo préprio, escriturado e declarado, desde que presente o dolo
de apropriacdo, revelado a partir de circunstancias excepcionais que demandam
apuracdo neo curso da instrucdo criminal. WEBER, 2019, p. 138).

Compartilhando de tal entendimento, o Ministro Dias Toffoli consignou em seu voto a

necessidade da distin¢do do tipo penal, em relagédo ao mero inadimplemento do tributo:

Entendo, portanto, que as circunstancias que ensejam o nao recolhimento do tributo
podem sim caracterizar apropriacdo indébita tributéria, tipificada no art. 2°, inciso
Il, da Lei n.° 8.137/90, seja por parte do responsavel, seja por parte do contribuinte.

Para tanto, tal como apontou o Relator, para se distinguir o ilicito penal da mera
inadimpléncia, ha que se demonstrar o elemento subjetivo do tipo que é o dolo, vale
dizer, demonstracdo de que o responsavel ou o contribuinte tem consciéncia da
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existéncia do debito declarado e deixa intencionalmente de pagé-lo, com a vontade
consciente de apropriacdo dos valores do fisco. (TOFFOLI, 2019, p. 169).

Tal apreciagdo, de acordo com o entendimento favoravel a criminalizacdo, portanto,
deve ser minuciosa, de modo que propicie a distincdo do crime de apropriacdo indébita
tributaria, do mero inadimplemento, razdo pela qual € preciso que seja constatado o elemento
subjetivo do tipo penal tributario, uma vez que criminalizar o mero inadimplemento resultaria
na violacdo da proibic&o da hipdtese de prisdo por divida, acarretando na inconstitucionalidade
prevista artigo 5°, LXVII, da CRFB/88. Nesse sentido, afastando a hipbtese de prisdo por divida
e trazendo elementos de forma a classificar e especificar a conduta tipica, a Ministra Rosa

Weber pontou em sem voto:

Dos elementos tipicos extraio que a conduta eleita pelo legislador penal ndo
reivindica, para sua perfectibilizacdo, o emprego de fraude, simulacdo ou omissdo
pelo contribuinte. Ao contrario dos tipos penais do artigo 1° da mesma Lei, que pune
mais gravemente (com pena de dois a cinco anos de reclusdo e multa) a sonegagéo
tributaria, o dispositivo em analise previu a possibilidade de apenamento daquele que
se apropria dolosamente (o delito ndo comporta modalidade culposa), ainda que sem
o emprego de fraude, de “valor de tributo ou de contribuigéo social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos
cofres publicos”. O sujeito ativo do delito foi identificado no tipo penal como o
“sujeito passivo da obrigacdo [tributaria]”, género que engloba as espécies do
contribuinte e do responsavel tributario, nos termos do artigo 121 do CTN. (WEBER,
2019, p. 137-138).

O Ministro Alexandre de Moraes, em harmonia com tal entendimento, colacionou aos

autos os ensinamentos de Renato Brasileiro de Lima:

No mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (Legislacdo Criminal Especial
Comentada: volume Unico, 62 ed., editora Juspodivm, 2018, p. 101-102) lembra que:
"0 tipo penal ndo é deixar de recolher tributo que deveria ser cobrado, mas sim deixar
de recolher tributo efetivamente cobrado ou descontado. Como se pode notar, a
reprovabilidade da conduta ndo se situa na auséncia de pagamento de divida, mas o
fato de o agente cobrar ou descontar o tributo e ndo o recolher a quem de direito. Ndo
se trata, portanto, de prisdo por divida.". (LIMA, 2018, p. 101-102, APUD MORAES,
2019, p. 66).

Nesse diapasdo, 0 Ministro Luis Fux concluiu o seu voto pelo ndo provimento do

Recurso com o entendimento de que a criminalizacdo do ndo recolhimento, doloso e contumaz,
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do ICMS devidamente declarado, ndo configura prisdo por divida, tampouco fere os preceitos

constitucionais:

Vé-se, portanto, que a norma inscrita no art. 5°, LXVII, da Carta Politica ndo impede
que delitos contra a ordem tributaria sejam punidos com a imposicéo de pena criminal.
Esse preceito da Carta Federal brasileira qualifica-se como tipica norma revestida de
eficécia contida ou restringivel, eis que, em fungdo de seu proprio contetido material,
contempla a possibilidade de o legislador comum limitar o alcance da vedacédo
constitucional pertinente a prisdo civil (nogdo irredutivel ao conceito de prisdo penal),
autorizando-o a excepcionar a clausula proibitéria em duas Unicas hipoteses: ()
inadimplemento de obrigacdo alimentar e (b) infidelidade depositaria. (FUX, 2019, p.
193).

Em consonancia ao entendimento favoravel a criminalizacdo do ndo recolhimento,
doloso e contumaz, do ICMS Préprio, a Ministra Carmen Ldcia concluiu o sem voto sob o

seguinte argumento:

A absolvicdo, portanto, pela atipicidade, inicialmente configurada no julgado de
primeira instancia, ndo se manteria, exatamente, por auséncia das circunstancias para
que ndo se desce a apuracao devida de todas as condi¢des que levariam a absolvicéo
ou condenacgdo dos recorrentes, razdo pela qual, como disse, estou a acompanhar o
voto do Ministro-Relator e, neste caso, negar provimento ao recurso, Presidente.
(LUCIA, 2019, p. 148).

Nesse sentido, o Ministro Dias Toffoli pontuou em seu voto a necessidade de se verificar
se 0 ndo recolhimento recorrente € realizado de maneira deliberada pelo sujeito passivo da
obrigacdo tributaria que, com vistas a prejudicar o erario e a concorréncia, servindo-se de tal

conduta como forma de atuar no mercado:

Essa constatacdo devera ser aferida a partir de circunstancias factuais objetivas do
caso concreto, como, por exemplo, a contumécia delitiva, ou seja, devedores que
fazem do inadimplemento seu modus operandi. (TOFFOLI, 2019, p. 148).

Ainda, de acordo com o Ministro Dias Toffoli, na conclusdo de seu voto:

Essa perspectiva serve para distinguir esses devedores contumazes daqueles que,
em virtude de circunsténcias excepcionais, deixam de “pagar o tributo em um ou
outro més, sem praticar precos predatdrios ou se valer da inadimpléncia como meio
de distorcer a concorréncia, demonstrando a intencdo de quitar os débitos e retomar a
regularidade perante o Fisco”.

[-]

Em face dessas consideracGes, pedindo venia aos Ministros que proferiram votos
divergentes, nego provimento ao recurso ordinario, acompanhando, portanto, o
Relator, inclusive no tocante a tese, cuja finalidade € orientar todo o sistema de justica
patrio. (TOFFOLI, 2019, p. 169).
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Nesse sentido, no caso do RHC N° 163.334, o Ministro Relator proferiu o seu voto
negando provimento ao Recurso, 0 que, consequente, corresponde ao ndo trancamento da acao
penal, consignando que, “cabe, portanto, ao juiz da Vara Criminal de Brusque/SC examinar se
as provas constantes dos autos sao suficientes para a demonstracdo dessa atuacdo contumaz e
do dolo de apropriagao dos recorrentes” (BARROSO, 2019, p. 34).

Desse modo, o Ministro Barroso votou pela redistribuicdo dos autos a origem, para o
magistrado da Vara Criminal, que havia proferido sentenca de absolvicdo sumaria, dar
seguimento a devida instrucdo e exame das provas, para apurar se houve incorréncia do crime
de apropriacdo indébita tributaria. Apds todo o arcabouco em que firmou o seu voto, negou
provimento ao recurso prop0s a seguinte tese, que foi acompanhada pelos Ministros Alexandre
de Moraes, Edson Fachin, Luiz Fux, Dias Toffoli, assim como pelas Ministras Rosa Weber e

Cérmen LUcia:

Pelas razBes expostas, nego provimento ao recurso, propondo a fixacdo da seguinte
tese: O contribuinte que deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de
apropriacdo, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servi¢o incide no tipo
penal do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/1990. (BARROSO, 2019, p. 34).

Destarte, como o0s votos favoraveis a criminalizacdo do ndo recolhimento, doloso e
contumaz, de ICMS Préprio formaram maioria, restou vencida a divergéncia, aberta pelo
Ministro Gilmar Mendes e acompanhada pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Marco

Aurélio, foi firmada tese.

4.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS DOS VOTOS CONTRARIOS A CRIMINALIZACAO

A tese firmada pelo STF acerca da criminalizagdo do ndo recolhimento, doloso e
contumaz, do Imposto sobre Operacgdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestagdo de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) nédo foi
estabelecida de maneira unanime, mas, sim, por maioria, uma vez que o Ministro Gilmar
Mendes abriu divergéncia em seu voto, que foi acompanhado pelos Ministros Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio.

Inicialmente, o Ministro Gilmar Mendes tratou do elemento subjetivo especial do tipo
penal previsto no art. 2°, inciso 11, da Lei 8.137/1990, afirmando a necessidade da existéncia de
dolo na conduta do sujeito passivo da obrigacdo tributéaria, caracterizado pela intencdo de
fraudar o erério, ao passo que se apropria e dispde do ICMS cobrado do consumidor final, ndo

o recolhendo aos cofres publicos:
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Isso significa que o mero dolo de ndo recolher o tributo, de uma forma genérica, é
insuficiente para preencher o tipo subjetivo do art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/1990,
sendo necesséria a presenca de uma vontade de apropriacao fraudulenta dos valores
do fisco para materializar o elemento subjetivo especial do tipo em apre¢o. Tal animus
se manifesta pelo ardil de omitir e/ou alterar os valores devidos e se exclui,
logicamente, com a devida declaracdo da espécie tributaria junto aos 6rgdos da
administracéo fiscal. (MENDES, 2019, p. 88).

Nesse sentido, o Ministro pontuou a importancia dos elementos subjetivos do tipo penal,
uma vez que, caso ndo seja verificada a existéncia, a conduta podera ndo ser considerada tipica,
conforme ensinamentos de Figueiredo Dias (2007, p. 379, apud Mendes, 2019, p.88), “e
todavia, também estes elementos cumprem a funcédo de individualizar uma espécie de delito, de
tal forma que, quando eles faltam, o tipo de ilicito daquela espécie de delito ndo se encontra
verificado”. O Ministro Gilmar Mendes firmou em seu voto o entendimento de que o elemento

subjetivo especial do tipo penal corresponde a apropriacdo do tributo mediante fraude:

No caso em tela, o tipo objetivo se caracteriza pelo ndo recolhimento do tributo
devido, e o elemento subjetivo especial pela apropriacdo fraudulenta dos valores que
se manifesta pela auséncia de sua devida declaragéo.

Sendo assim, quando uma clara demonstracdo do liame subjetivo entre autor e fato
ndo é suficientemente levada a cabo pela acusacéo — e é este aqui 0 caso —, estar-se-a
diante de uma verdadeira imputacdo criminal pelo mero inadimplemento de uma
divida fiscal. (MENDES, 2019, p. 89).

Desse modo, conforme o Ministro Gilmar Mendes, o fato de o sujeito passivo declarar
devidamente o tributo a ser recolhido ao fisco afasta a possibilidade da existéncia do elemento
subjetivo especial do tipo penal, tendo em vista que a sua declaragé@o representa a inexisténcia
de vontade de apropriar-se dos valores pertencentes ao fisco, de maneira a lesar o erario. O
Ministro traz em seu voto os ensinamentos de Hugo de Brito Machado que justifica a auséncia

do dolo de apropriacdo:

Realmente, se ndo esta presente a vontade de fazer préprio o dinheiro que pertence ao
fisco, 0 que se tem é puro e simples inadimplemento de divida (...) A escrituragdo
contabil da divida para com a Fazenda Publica ha de ser entendida como induvidosa
e até eloquente manifestacdo, que é, do proposito de responder pela divida. Propdsito
que, evidentemente, ndo se concilia com a vontade de apropriar-se. (MACHADO,
2011, p. 420-421, apud MENDES, 2019, p. 89).

Ainda, de acordo com o Ministro Gilmar Mendes, ndo pode ser objeto de analogia a
conduta do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, quando nédo existir expressa previsao legal,
de forma que o prejudique, tendo em vista ser vedada em nosso ordenamento juridico, uma

analogia in malam partem:
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Imperioso esclarecer sobre a questdo que, ao contrario do que ocorre com a
apropriacdo indebita previdenciaria, como se verd adiante, 0s recorrentes ndo se
apropriaram de um valor pertencente a terceiro, ndo havendo a presenca do elemento
da quebra de confianca depositada no substituto tributéario que justifica o ilicito penal
como modalidade de fraude.

Tal operacéo tratar-se-ia, de todo modo, de uma analogia in malam partem, vedada
em nosso ordenamento. O instrumento hermenéutico da analogia ndo poderia ser
utilizado, neste caso, para suprir a necessaria demonstragdo da vontade ardilosa de se
apropriar dos valores devidos. (MENDES, 2019, p. 91).

Nesse diapasdo, para o Ministro Gilmar Mendes (2019, p. 92), é preciso que seja
demonstrado o dolo de apropriagdo com vistas a fraudar o ente federativo, sujeito ativo da
obrigacdo tributéria, caso contrario, o que se estara a criminalizar € o mero inadimplemento,
incorrendo na inconstitucionalidade da possibilidade de prisdo por divida, do sujeito passivo,

ferindo o texto constitucional, bem como o Pacto Internacional de Sdo José da Costa Rica:

Em face da auséncia de uma demonstracao clara de tal elemento subjetivo especifico,
na exordial acusatoria, estaremos inevitavelmente diante de simples criminalizacéo
do inadimplemento e, portanto, de fato atipico. A criminalizagéo de mera divida se
equipara a prisao civil e fere, de forma grave, tanto a Constituicdo Federal quanto o
Pacto de Sao José da Costa Rica.

Nesse sentido, a Carta Magna e o referido Pacto Internacional dispdem de forma clara:
“N&o havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntério e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”. (CF, art.
59, inciso LXVII)

“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacdo alimentar”. (CADH, art. 7.7).

Nessa linha de pensamento, considerando a violacdo apontada pelo Ministro Gilmar
Mendes, o Ministro Marco Aurélio, que acompanhou o voto de divergéncia, enfaticamente,
informou que apds pleno acesso a denudncia, trouxe em seu voto que a acusagdo, na origem,
feita pelo Ministério Publico Estadual, se trata de coacédo politica utilizada para a cobranca de

divida:

Qual foi a narragdo dos fatos pelo Ministério Publico? Em procedimento rotineiro, a
fiscalizacdo de tributos estaduais constatou que, apesar de terem apresentado as
declarag@es de informagGes do ICMS e Movimento Econdmico — DIMEs a Secretaria
de Fazenda, os denunciados, nos periodos de setembro, novembro e dezembro de
2008, janeiro, fevereiro, maio e julho de 2009 e julho de 2010, ndo recolheram, aos
cofres publicos, no prazo determinado no artigo 60 do Regimento do ICMS, os valores
apurados e declarados.

Tem-se cobranca de divida! E uma coacdo, uma coacdo politica, para ter-se a
arrecadacdo do tributo. O Tribunal ndo admite. Tem-se uns trés ou quatro verbetes
integrando a Stmula, revelando glosa de coagéo politica! (AURELIO, 2019, p. 103).
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Adiante, o Ministro Gilmar Mendes tratou dos elementos normativos do tipo penal
previsto no art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/1990, representados pelos termos descontado e

cobrado. De acordo com o voto do Ministro:

Como se depreende do ensinamento doutrinario, os termos descontado e cobrado,
elementos normativos do tipo sem os quais ndo ha que se falar em crime, ndo devem
ser aplicados a casos em que, por mera repercussao econdmica, 0 comerciante repassa
0 seu Onus tributario no preco final da mercadoria ao consumidor.

Existe aqui uma nitida diferenciagdo entre a repercussdo tributaria, em que, por lei,
existe a previsdo do recolhimento por substituicdo pelo contribuinte, e a mera
repercussdo econdmica, na qual o consumidor ndo deve ser considerado sujeito
passivo da obrigagdo — o consumidor ndo integra a relagdo juridica tributaria.
(MENDES, 2019, p. 97).

Nesse sentido, segundo o Ministro Marco Aurélio, o que esta embutido no valor da
mercadoria é o lucro do empresario ou comerciante, ndo perfazendo parte do valor apurado com
venda da mercadoria ou servico, a cobranca do tributo pertinente ao ICMS Prdprio, o que ocorre
somente nos casos de substituicdo tributaria. O Ministro (2019, p. 159), fundamenta seu

argumento a partir dos ensinamentos do juiz federal José Paulo Baltazar Junior:

“Em relagdo ao ICMS, que ¢, usualmente, cobrado 'por dentro', ou seja, inclusdo no
preco, ao contrario do IPI, que é destacado ou cobrado por fora, o crime ocorreria
apenas nos casos de substituigdo tributéria (Bellucci, 1994: 111). Mesmo nesses casos,
porém, o crime é de dificil ocorréncia, pois o recolhimento do tributo dar-se-a
diretamente para a Fazenda, ndo havendo desconto propriamente.”

Nesses termos, para 0 Ministro Marco Aurélio, ndo ha que se falar em cobranga do
tributo realizada mediante sua inclusdo no preco da mercadoria ou servico, por parte do
contribuinte de direito, representado pelo comerciante ou empresario. Prossegue o Ministro

(2019, p. 159-160), com as palavras de José Paulo Baltazar Junior:

De todo modo, em operagdes ordinarias sujeitas a ICMS, ndo ha crime, uma vez que
o valor da nota fiscal representa tdo somente o preco da mercadoria, constituindo o
valor do tributo divida prépria do vendedor, ap6s compensagdo com o valor devido
em suas compras.

Para o Ministro, “o contribuinte de direito ndo cobra do consumidor o tributo, mesmo

porque o contribuinte de direito ndo é Estado, ndo ¢ Fazenda”. Reafirma seu entendimento, o

Ministro Marco Aurélio (2019, p.160), a partir dos estudos de José Paulo Baltazar Junior:

E, do ponto de vista da precificacdo, a toda evidéncia, o preco é integrado pela margem
de lucro que o empresério deseja/pode obter e pelos custos do processo de producédo
da mercadoria” — aqui incluido, entre outros, o alusivo ao tributo —. “Mas, nem por
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isso, 0 empresario é denunciado por ndo pagar o aluguel do locador (CP, art. 168) ou
recolher as contribuicGes sociais por ele devidas (Lei n. 8.137/1990, art. 2°, 1, c/c Lei
8.212/1991), tampouco o consumidor deixa de pagar 0 prego para pagar o tributo. Até
porgue, economicamente, em razdo da lei fundamental da oferta e da procura, embora
‘destacado’ o valor do tributo na nota fiscal, nada impede que o seu pagamento saia da
margem de lucro do fornecedor em razdo de negociagdo havida com o consumidor.
Ademais, nas hip6teses de venda a prazo, o fato de o consumidor deixar de honrar
com a sua obrigagdo (pagar o pre¢o) ndo afasta a incidéncia tributéria, o que so reforca
a tese de que o valor do ICMS declarado e ndo recolhido ndo necessariamente
repercutiu economicamente. Isto €, foi ‘cobrado’.

Nessa linha de raciocinio, apesar de o STF ter decidido que o ICMS ndo integra o
patrimdnio do sujeito passivo, quando do julgamento do RE 574706, de relatoria da Ministra
Céarmen Lucia, acerca da base de célculo do PIS e da COFINS, o Ministro Gilmar Mendes
apresentou em seu voto entendimento contrario, afirmando ndo se tratar o contribuinte, de mero

depositario do valor do tributo a ser declarado e recolhido:

Em sintese, o valor referente ao ICMS destacado em nota fiscal ndo € transferido
automaticamente, nem é vinculado ao recolhimento do tributo como se permanecesse
intangivel no caixa do contribuinte de direito até sua entrega ao erario estadual.

[-]

Posto isso, ndo se pode compreender o contribuinte de direito como um mero
intermediario, recebendo o ICMS do contribuinte de fato e entregando-o,
prontamente, ao Estado. N&o procede, portanto, a afirmacéo de que haveria um mero
transito do ICMS na contabilidade da empresa. (MENDES, 2019, p. 100).

Por fim, entendo ser atipica a conduta dos recorrentes, o Ministro Gilmar Mendes deu
provimento ao Recurso, compreendendo 0s mesmos ndo incorreram no crime de apropriacao
indébita, tendo em vista inexistir dolo de apropriacdo, tampouco expressa vontade de fraudar a

Fazenda Publica:

Assim, verifico que os recorrentes foram denunciados por uma conduta atipica (ndo
recolhimento de ICMS devidamente declarado por comerciante ou empresario,
embutido no preco por mera repercussdo econdémica ao consumidor), ou seja, sem a
devida descri¢do de uma situagdo fatica que esteja no espectro de alcance do preceito
normativo previsto no tipo penal do art. 2°, inciso |1, da Lei 8.137/1990.

Acompanhou o voto de divergéncia, o Ministro Ricardo Lewandowski, atentando para
a constitucionalidade do art. 2°, 11, da Lei 8.137/1990, da qual ndo h& duvidas, uma vez que o
tema ja foi objeto de julgamento na aprecia¢do do ARE 999.425/SC, de Relatoria do mesmo:

Naquela assentada, ressalvei, enfaticamente, que as condutas tipificadas na Lei
8.137/1991 nao se referem simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas, aos atos
praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar o imposto devido,
consubstanciados em fraude, omissdo, prestacdo de informacdes falsas as autoridades
fazendarias e outros ardis.
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Assim, esclareco, a norma ndo trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja,
apenas a divida com o Fisco. Por isso, 0s delitos previstos na Lei 8.137/1991 nédo
violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como ndo ferem a caracteristica do
Direito Penal de configurar a ultima ratio para tutelar a ordem tributaria e impedir a
sonegacéo fiscal.

O Ministro Lewandowski destacou, no entanto, que é inconstitucional, porém, forcar o
contribuinte a pagar o tributo, de modo que tal forca imprimida, configura coacéo politica e
toma via contraria aos preceitos constitucionais. Rememorou o Ministro (2019, p. 154), tal
entendimento manifestado pelo Ministro Marco Aurélio no julgamento da ADI 173/DF, que
firmou tal inconstitucionalidade: “[nesse] campo da coagao politica, para fazer-se caixa, ndo ha
como tergiversar, ndo ha como mitigar o principio vedador da assuncao, pelo Estado, de postura
que acabe, na via indireta, levando o contribuinte ao recolhimento do tributo”. Ainda, 0 Ministro
Lewandowski (2019, p.155) trouxe as exposi¢ées do Ministro Gilmar Mendes quando de seu

voto, acerca dos termos descontado e cobrado, destacando que:

Os termos ‘descontado’ e ‘cobrado’, elementos normativos do tipo sem os quais ndo
hd que se falar em crime, ndo devem ser aplicados a casos em que, por mera
repercussdo econdmica, 0 comerciante repassa o seu 6nus tributario no preco final da
mercadoria ao consumidor.

Por fim, acompanhando plenamente os fundamentos do voto de divergéncia,
apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Lewandowski deu provimento ao

Recurso.

4.3 POSICAO DOUTRINARIA QUANTO A CRIMINALIZACAO

O novel entendimento firmado pelo STF € tema discutido por diversos especialistas.
Dentre as analises realizadas acerca do caso concreto, trago neste trabalho os estudos realizados
pelo Professor Heleno Taveira Torres, Titular do Departamento de Direito Econémico,
Financeiro e Tributario da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo -USP, que sob
consulta da Federagéo das Industrias do Estado de S&o Paulo - FIESP, admitida como amicus
curiae nos autos do RCH 163.334, elaborou, a partir do acérddo proferido pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) nos autos do habeas corpus n°® 399.109/SC, um Parecer Juridico,
acerca das seguintes questdes que lhe foram apresentadas pela FIESP, apresentando as

respectivas respostas:

1 - Quem € 0 sujeito passivo (contribuinte) do ICMS? O
produtor/comerciante ou o consumidor final?
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Resposta: Em linha com o paragrafo unico do art. 121 do CTN, o sujeito passivo (na
qualidade de contribuinte) do ICMS é aquele que realiza a hipétese de incidéncia
consistente na operacdo de circulacdo de mercadoria ou prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo. N&o é outra a exegese d
0 art. 4° da Lei Complementar n® 87/1996. No caso do ICMS mercantil, normalmente,

tratar-se-a do produtor ou comerciante. (TORRES, 2019, p. 75).

2 - A incorporagdo do ICMS no preco da mercadoria transfere a
sujeicdo passiva para 0 destinatario?

Resposta: Nao. O fato contébil de incluir ou ndo o custo do ICMS na formagéo do
preco ndo significa transferir a sujeicdo passiva tributéria para os consumidores finais
das mercadorias comercializadas. A sujei¢do passiva somente pode ser estabelecida

por lei (CF, art. 146, 111, "a"; art. 150, I; e CTN, art. 97, I11). (TORRES, 2019, p.
76).

3 - Ha desconto ou cobranca de ICMS pelo sujeito passivo, nas operagdes
sujeitas ao imposto? O produtor/comerciante € um agente que
simplesmente arrecadada, desconta ou cobra o ICMS?

Resposta: N&do ha desconto ou cobranga de ICMS pelo sujeito passivo - contribuinte
ou responsavel - que realizou a hipdtese de incidéncia deste tributo, ao promover a
circulagdo de mercadorias. Considerando-se que o0s consumidores finais de
mercadorias ndo realizam o fato gerador do ICMS, na medida que ndo promovem
propriamente a circulacdo destas, mas apenas se apresentam como 0s destinatarios
desta operacdo, validamente, ndo podem ser tomados por contribuintes ou

responsaveis. (TORRES, 2019, p. 77).

4 - A repercussdo econémica do ICMS é relevante juridicamente? Em
que medida e para quais fins?

Resposta: A eventual repercussdo econdmica do ICMS sobre o pre¢o da mercadoria
posta em circulagdo ndo tem qualquer relevancia juridica para definir quem é o sujeito

passivo do imposto. (TORRES, 2019, p. 77).

5 - Qual a correta compreensdo do art. 166, do CTN?

Resposta: O art. 166 do CTN aplica-se aos tributos que repercutem e sdo destacados
em nota fiscal na circulacdo de bens. Por decorréncia, a restituicdo desses tributos,
excepcionalmente, esta submetida a prova de que assumiu o encargo do tributo ou que
esta autorizado por aquele a quem foi transferido esse encargo. Contudo, a norma nao

tem aplicacio em favor de quem confere a mencionada autorizacio. (TORRES,
2019, p. 78).

6 - O posicionamento do STJ no HC 399. 109/SC, no sentido de que o
sujeito passivo se apropria de JCMS descontado ou cobrado, sob o
aspecto tributério, estd em consonancia com a sistemética de
arrecadacdo e recolhimento do tributo? Esse posicionamento se
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aplicaria somente nas operagdes destinadas a consumidor final ou se
estenderia a todas as operagdes sujeitas ao ICMS?

Resposta: A deciséo da Terceira Se¢do do STJ, com a devida vénia, ndo estd em
consonéncia com a sistematica de arrecadacao e recolhimento do tributo, bem assim
inverte a metodologia de fixagdo da sujeicdo passiva prevista nas normas nacionais e
gerais do CTN, a exigir vinculagdo (direta ou indireta) entre contribuintes e
responsaveis aos fatos geradores de tributos (CTN, art. | 21 e art. 128). SG se desconta

ou cobra o tributo de terceiro. (TORRES, 2019, p. 79).

7 - O dispositivo do art. 2[7 inc. IL da Lei n °©8. 137/90, ndo se cingiria
apenas aos agentes arrecadadores dos tributos de terceiros, como as
instituicdes financeiras, os responsaveis tributarios (arts. 134 e 135,
CTN) e os substitutos tributarios (regime de substituicdo tributaria}?

Resposta: O tipo penal do art. 2°, inciso |1, da Lei n° 8.137/1990 cinge-se as hipoteses
nas quais alguém, que a legislacd.o coloca na qualidade de sujeito passivo, desconta
ou cobra, de terceiro, tributo que seria por ele devido, em outras palavras, o tributo

sera proprio do terceiro. (TORRES, 2019, p. 81).

De modo semelhante, o Professor Alamiro Velludo Salvador Netto, Titular da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo Departamento de Direito Penal, Medicina
Forense e Criminologia, elaborou, para a mesma Federacao, a partir do acérdao proferido pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) nos autos do habeas corpus n°® 399.109/SC, outro Parecer
Juridico sobre as seguintes questbes formuladas pela FIESP. Para chegar as respostas das
questbes postas pela consulente, o Professor Alamiro Velludo Salvador Netto partiu dos
seguintes estudos: (1) Consideragdes gerais sobre os crimes tributarios no Brasil; (2) A nocao
juridica de sonegacéo fiscal como elementar tipica; (3) O ICMS e o artigo 2°, inciso Il, da Lei

n® 8.137/1990, apresentando as seguintes respostas para as perguntas feitas pela Federagéo:

A) Como deve ser delimitado o ambito de aplicacdo da norma penal incriminadora
contida no artigo 2°, inciso 11, da Lei n°® 8.137/1990?

Resposta: O tipo penal incriminador contido no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°
8.137/2009, configura crime tributario de cunho formal, sendo dispensada para o seu
aperfeicoamento a ocorréncia de resultado material de supressdo ou reducéo efetivo
de tributo. Tal afirmacdo, entretanto, ndo implica em dizer que a omissdo que
caracteriza o tipo possa estar totalmente desprovida de fraude, isto é, ndo basta o
mero inadimplemento tributario para a configuracdo do crime, sendo necessaria a
existéncia de algum expediente destinado a ardilosamente ludibriar a Fazenda Publica
ou a permitir ao responsavel tributario apropriar-se de valor a respeito do qual
era detentor e responsavel, por substituicdo, pelo recolhimento; (SALVADOR
NETTO, 2019, P 15).

B) E correta a interpretagio dada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), a luz do
ordenamento penal brasileiro, que compreendeu a possibilidade de ocorréncia do
crime previsto no artigo 2°, inciso |1, da Lei n° 8.197/1990 em todas as hip6teses de
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ndo recolhimento do Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigcos (ICMS)
incidente em operagdes comerciais?

Resposta: Nao parece possivel estender indistintamente a aplicacdo da norma contida
no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 8137/1990 a todas as hipdteses de omissdo no
recolhimento de valores devidos de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS), sob pena de verdadeira criminalizacdo de divida, hipotese
vetada pelo artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicdo Federal. Dada a propria
redacdo do tipo penal, a omissdo do recolhimento apenas tem relevancia penal se
precedida da conduta comissiva prévia de “descontar” ou “cobrar” tributo, situacdes
que somente podem ser compreendidas na relacdo juridico-tributéria. A tipificacdo
depende, portanto, da constatacdo de um dever normativo que exige a existéncia
de um vinculo negocial do responsavel tributario com auténtico contribuinte,
apto a ensejar as préaticas de cobran¢a ou desconto de valor capaz de ser
apropriado por omissdo sequencial no recolhimento; (SALVADOR NETTO,
2019, P 16).

C) E possivel afirmar que mencionado tipo penal seria aplicavel somente aos casos
de ndo recolhimento do tributo por parte de agentes arrecadadores de ICMS de
terceiro? Possui relevancia juridico-penal o fato deste tributo ser préprio ou por
substituigdo?

Resposta: O tipo penal do artigo 2°, inciso |1, da Lei n°® 8137/1990, no que se refere
ao ICMS, atinge apenas o substituto que cobra e recebe o ICMS/ST por fora do prego,
mas ndo o repassa ao Estado (substituicdo tributria para a frente). E atipica a
conduta de omissao de recolhimento de ICMS préprio, ainda que embutido no
preco. Isso porque o adquirente ndo é contribuinte deste imposto, ndo havendo aqui
cobranga ou desconto de valor tributario. O contribuinte apenas paga o preco total da
mercadoria, ndo possuindo sujei¢do alguma perante o Fisco. Em resumo, n&o se pode
confundir dever juridico-tributario que recai sobre o empresario-contribuinte
com o mero dnus econdmico que é suportado pelo adquirente. (SALVADOR
NETTO, 2019, P 16).

Destarte, € possivel extrair dos Pareceres exarados que 0s mesmos possuem harmonia
como o voto de divergéncia apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes, acompanhado pelos
votos dos Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, uma vez que as respostas
apresentadas pelos professores trazem a tona que o mero inadimplemento ndo pode ser
criminalizado. Seguindo a linha de pensamento demonstrada nos fundamentos do Ministro
Gilmar Mendes, os Pareceres enfrentaram a questdo a partir da necessidade de existéncia do
elemento subjetivos especial do tipo, o dolo de apropriagéo, inexistente quando o sujeito ativo

da obrigacdo tributaria destaca e declara ao fisco os tributos a serem recolhidos.

Por fim, depreende-se dos Pareceres Juridicos que ambos compreendem ser atipica a
conduta do sujeito passivo, uma vez que o contribuinte do ICMS é o comerciante ou empresario,
e ndo aquele que adquire a mercadoria ou servico, uma vez que nenhuma parcela do valor
cobrado por determinada mercadoria recai sobre o adquirente, que apenas suporta o énus

econdmico.



70

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste Trabalho de Concluséo de Curso, a partir dos estudos realizados, foi
possivel concluir que o ICMS se trata de um tributo de suma importancia para os cofres publicos
estaduais e do Distrito Federal, além de ser de alta complexidade, tendo em vista as mais
diversas implicancias legais que o afeta em razdo de sua regra-matriz de incidéncia, que
perpassa pelos aspectos material, temporal e espacial (ou territorial), bem como pelos aspectos

pessoal e quantitativo, aqui apresentados, que permeiam a relacdo do contribuinte com o fisco.

Acerca da sonegacao de tributos no Brasil, esta deve ser combatida, porém, conforme
discutido, compreendi que o sujeito passivo que declara perante o fisco, o ICMS destacado, esta
a demonstrar a lisura das movimentacdes financeiras desenvolvidas em determinado periodo
de apuracdo do tributo, razdo pela qual ndo ha que se falar no emprego de fraude ou qualquer
outro tipo de conduta que macule a contabilidade apresentada pelo sujeito passivo, tendo em
vista que a qualquer momento o ente federativo, por meio de autoridades competentes, pode

realizar diligéncias no sentido de atestar a veracidade da declaracdo apresentada.

Importa salientar que, ainda que o Brasil tenha o Poder Judiciario congestionado com
processos de execucdo, boa parte deles, execucdes fiscais, como apresentado nos autos, tal
responsabilidade por tal congestionamento ndo deve ser imputada ao contribuinte ou a qualquer
cidaddo, uma vez que a Constituicdo Federal garante a todos o direito ao devido processo legal,
nos termos do art. 5%, inc. LIV, pautado no contraditério e na ampla defesa, conforme inc. LV
do mesmo Diploma, se tratando as dificuldades do Poder Judiciario, de ordem dos estados, do

Distrito Federal e da Unido, e ndo dos cidadaos que o acessam.

Nesse sentido, incriminar o mero inadimplemento do ICMS, é sustentar que com a
incriminacdo o numero de processos de execugdes fiscais diminuira, ou até mesmo, que 0S
valores serdo recolhidos tempestivamente, ao passo que o contribuinte, de forma temeraéria,

buscara nédo ficar em situacdo de inadimpléncia perante o fisco.

Portanto, seguindo a linha de pensamento do Ministro Gilmar Mendes, que abriu
controveérsia, trazendo o0 seu voto contra a criminalizagdo, assim como dos demais Ministros
gue o0 acompanharam, Ministro Marco Aurélio e Ministro Ricardo Lewandowski, compreendo
que ndo ha o elemento subjetivo especial do tipo quando o contribuinte realiza a devida
declaracéo do tributo a ser recolhido. Afirmar o contrario, penso que ensejaria a incriminagéo
do sujeito passivo pelo mero inadimplemento, dando azo & prisdo por divida tributaria, que
conforme exaustivamente apresentado, tem firmada pelo STF a sua inconstitucionalidade.
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Conforme defendido pela doutrina, a qual compartilho do mesmo pensamento, 0s
estados e Distrito Federal dispdem de meios legais para buscarem a realizacdo do crédito
tributario. Assim, por meio de seus Procuradores, tais entes federativos podem ajuizar acdes de
execucdo fiscal, quando ndo obtido sucesso através da via administrativa, para a satisfacdo do

crédito referente a tributo ndo recolhido.

Cheguei a conclusao de que o elemento subjetivo especial do tipo penal tributario, qual
seja, 0 dolo de apropriacdo, quando presente, ficando, portanto, demonstrado que o sujeito ativo
ndo recolheu o tributo no periodo previsto, de maneira deliberada, com o intuito de lesar e
fraudar o erério, configura crime contra a ordem tributéaria nos termos do art. 22 da Lei N° 8.137,

todavia, ndo ha que se falar na pratica do crime de apropriacéo indebita.

Tenho para mim, apds os estudos empreendidos, que quando o legislador estabeleceu,
no art. 5% inciso XXXIX da Constituicdo Federal que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”, estava a cuidar do estado democratico de
direito, da legalidade, assim como da seguranga juridica. Nesse sentido, com a devida vénia,
apesar da interpretacdo teleoldgica e consequencialista, apresentada pelo Ministro Relator,
Roberto Barroso, em seu voto, que teve o conddo de guiar o julgamento favoravel a
criminalizagcdo do ndo recolhimento de ICMS Proprio, devidamente declarado pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, ndo vislumbro que o legislador, ao editar o art. 22 da Lei N°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, estava a fazer referéncia ou aluséo ao crime de apropriacao
indébita previsto no art. 168 do Codigo Penal. Além disso, conforme trazido nos autos, €

inconstitucional a analogia in malam partem.

Por fim, pelo exposto, considero que o STF se equivocou ao firmar a tese abordada e
definir como crime de apropriacéo indébita o ndo recolhimento, doloso e contumaz, de ICMS,
uma vez que compreendo ndo existir o elemento subjetivo especial do tipo penal, quando o
contribuinte, de boa-fé e de maneira iddnea, declara ao fisco o tributo devidamente escriturado,
nédo havendo, portanto, conduta fraudulenta que caracterize a incorréncia do delito em comento.
Ainda, por mais que o entendimento favoravel a criminalizacdo apresente na tese que a pratica
do delito prescinde fraude, assim como no crime previsto no art. 168, do Cédigo Penal, concluo
que, conforme ja delineado, o tipo penal ndo existe no ordenamento brasileiro, sendo a
inconstitucional, a interpretacdo do art. 22 da Lei N° 8.137, de 27 de dezembro de 1990 por

analogia in mala partem.
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ANEXO 1 - ACORDAO.

Ementa: DIREITO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
NAO RECOLHIMENTO DO VALOR DE ICMS COBRADO DO
ADQUIRENTE DA  MERCADORIA OU SERVICO.
TIPICIDADE.

1. O contribuinte que deixa de recolher o valor do ICMS cobrado do
adquirente da mercadoria ou servico apropria-se de valor de tributo,
realizando o tipo penal do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/1990.

2. Em primeiro lugar, uma interpretacdo semantica e sistematica da
regra penal indica a adequacgéo tipica da conduta, pois a lei ndo faz
diferenciacdo entre as espécies de sujeitos passivos tributarios, exigindo
apenas a cobranca do valor do tributo seguida da falta de seu

recolhimento aos cofres publicos.

3. Em segundo lugar, uma interpretacao histdrica, a partir dos trabalhos
legislativos, demonstra a intencdo do Congresso Nacional de tipificar a
conduta. De igual modo, do ponto de vista do direito comparado,
constata-se ndo se tratar de excentricidade brasileira, pois se encontram

tipos penais assemelhados em paises como Italia, Portugal e EUA.

4. Em terceiro lugar, uma interpretacdo teleoldgica voltada a protecéo
da ordem tributaria e uma interpretacdo atenta as consequéncias da
decisdo conduzem ao reconhecimento da tipicidade da conduta. Por um
lado, a apropriacéo indebita do ICMS, o tributo mais sonegado do Pais,
gera graves danos ao erario e a livre concorréncia. Por outro lado, é
virtualmente impossivel que alguém seja preso por esse delito. 5.
ImpGe-se, porém, uma interpretacéo restritiva do tipo, de modo que
somente se considera criminosa a inadimpléncia sistematica, contumaz,
verdadeiro modus operandi do empresario, seja para enriquecimento
ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as préprias

atividades.

6. A caracterizacdo do crime depende da demonstracdo do dolo de
apropriacgéo, a ser apurado a partir de circunstancias objetivas factuais,

tais como o inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizagédo
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dos débitos, a venda de produtos abaixo do preco de custo, a criacdo de
obstaculos a fiscalizagdo, a utilizacdo de “laranjas” no quadro
societario, a falta de tentativa de regularizacdo dos débitos, o
encerramento irregular das suas atividades, a existéncia de débitos
inscritos em divida ativa em valor superior ao capital social

integralizado etc.
7. Recurso desprovido.

8. Fixacédo da seguinte tese: O contribuinte que deixa de recolher, de
forma contumaz e com dolo de apropriagéo, o ICMS cobrado do
adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 2°, Il,
da Lei n®8.137/1990.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal por seu Tribunal Pleno, sob a presidéncia do Ministro Dias Toffoli, na conformidade
da ata de julgamento, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso ordinario, nos
termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio. Revogada a liminar anteriormente concedida. Em seguida, por maioria de votos,
em fixar a seguinte tese: “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagao,
deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal
do art. 2° 1II, da Lei n® 8.137/1990”, vencido o Ministro Marco Aurélio. Ausente,

justificadamente, o Ministro Celso de Mello.

Brasilia, 18 de dezembro de 2019.

MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - RELATOR



